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LA COGNATIO A LA BASE DU SYSTEME ROMAIN DE PARENTE
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de profonde gratitude envers le Professeur Michel NUYENS qui,
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diriger pas à pas l'élaboration et la présentation au travers d'une
méthode rigoureuse et féconde.
Je tiens aussi à remercier très vivement le Professeur
Jacques-Henri MICHEL dont la passion savante pour la linguistique
et l'ethnologie juridique a été l'instigatrice des aspects "non
juridiques" de la recherche et aussi la source d'un renouvellement
certain des vues traditionnelles sur les institutions du droit
familial archaïque,
I^nfin je tiens à exprimer ma respectueuse gratitude
aux Professeurs l'idoardo VCLTKRRA et Carlo CASTELLO qui ont eu la
généreuse obligeance de m.e faire parvenir de nombreuses et importantet
publications dont l'esprit fut déterminant dans la conception
générale que j'ai acquise du droit familial romain.
INTRODUCTION GENERALE
1. "En Europe occidentale, en 19 70, note F. RIGAUX, la principale
justification du lien familial est de nature biologique : c'est
le lien du sang, exprimé par la parenté et trouvant sa source
dans la procréation, qui fonde la solidarité du groupe familial.
Il n'en a pas toujours été ainsi, et encore aujourd'hui, le lien
du sang est prédominant mais non exclusif "
2. Qu'en est-il du modèle romain dont le nôtre dérive de loin en
loin ? Tous les ouvrages modernes traitant du droit familial
romain se plaisent à souligner comme une caractéristique cu
rieuse, l'existence à Rome d'un double système de parenté i
1'adgnatio et la cognatio.
3. Les points de vue diffèrent cependant dès lors qu'il s'agit de
préciser la nature de l'un et l'autre lien parental ou encore
les rapports réciproques qu'entretiennent les deux systèmes
précités.
4. L'unanimité des auteurs présente le système agnatique comme des
criptif, unilatéral et incontestablement lié au caractère patri
arcal de la famille romaine. Les adgnati sont tous les individus
qui, par naissance en justes noces ou par adoptio, adrogatio ou
conventio in manum se trouvent soumis à la puissance d'un même
paterfamilias ("familia stricto iure") ou s'y seraient trouvés
soumis si ce paterfamilias avait vécu indéfiniment ("familia
cominuni iure" ) . On remarquera au passage que, dans l'anthropo
logie contemporaine, le terme agnat désigne un système de descen
dance reposant uniquement sur la lignée mâle. Souvent même le
terme agnat est synonyme de patrilinéaire.
De l'observation que le paterfamilias jouit d'une très large
liberté dans le recrutement de ses alieni iuris libres, certains
romanistes ont conclu que le lien biologique de la parenté n'avait,
dans le système agnatique romain, qu'uns importance secondaire :
seul aurait prévalu le lien de puissance, patria potestas ou
manus. Le concept d'adgnatio s'avérerait donc davantage construit
que donné puisque l'adrogé, l'adopté ou l'épouse sous manus sont
des agnats sans être unis par un lien de parenté biologique avec
le chef de famille.
Une place particulière doit être réservée à l'analyse du rapport
agnatique proposée il y a près d'un siècle par P. BONFANTE^en
raison de son originalité et de l'influence que ce grand romaniste
continué d'exercer^dans un passé fort récent^sur les recherches
menées dans le domaine du droit familial romain.
Pour traiter des rapports familiaux en droit romain et de leur
évolution historique, BONFANTE distingue deux organismes diffé
rents. L'un, pour lequel manque dans la langue latine un terme
spécifique, correspond à la famille domestique ou naturelle, fondée
sur le mariage et composée d'individus qu'unissent entre eux les
liens du sang et les alliances. L'autre, la famille au sens ori
ginaire et strictement romain, apparaît comme un organisme plus
vaste qui^indépendamment de tout lien naturel, est formé d'indi
vidus unis pour des motifs d'ordre et de défense et soumis à
l'autorité souveraine d'un chef unique. Cet organisme que l'au
teur croit reconnaître tout d'abord dans la gens, puis finalement
dans la "familia communi iure", aurait possédé une existence anté
rieure à l'Etat quiritaire; il aurait véritablement constitué un
organisme politique,au sens où il aurait possédé les caractères
propres d'un Etat et qu'il en aurait exercé les fonctions d'orga
nisation et de défense^à une époque où l'Etat lui-même n'existait
pas ou aurait été encore trop faible pour les assumer. En somme,
la famille ne se serait différenciée de l'Etat qu'au niveau de la
complexité de l'organisation»
Au contraire, la société domestique ou famille naturelle aurait
été une institution dont le but fut d'instaurer un ordre éthique
entre les sexes. Fondée sur le mariage et la parenté biologique
(cognatio) elle aurait seulement eu en vue la procréation et l'édu
cation des enfants. Comme telle, elle aurait été plus largement
réglementée par les usages, la morale, la religion^que par le
droit. Plus on remonte dans le temps, plus elle échapperait
d'ailleurs au droit, car la société domestique ainsi conçue ne
vivait pas à proprement parler dans l'Etat mais dans la famille
romaine : ce ne serait pas le magistrat mais seulement le pater-
familias qui serait, intervenu quand l'ordre était mis en cause
dans les différentes sociétés domestiques soumises à son pouvoir.
Au fil du temps, la famille naturelle aurait tiré profit,en quel
que sorte, de la désagrégation de la famille romaine soumise à
l'emprise destructrice de l'Etat^dont la tendance naturelle est
de briser les groupes politiques inférieurs; elle se serait alors
vu structurer par le lus civile au sens où les droits qui aupa-
ravi^t auraient découlé des rapports existant au sein de la famille
romaine^lui auraient été attribués.
Cette conception globale de l'évolution de la famille romaine
permet de comprendre qu'originairement 1'adgnatio devait se pré
senter comme un lien de nature politique qui unissait 1'alieni
iuris à sa Famille-Etat, C'est pourquoi d'ailleurs la termino
logie de la famille romaine ne ferait aucune allusion à un lien
de sang; pater signifierait le chef protecteur, et adgnatio, ad-
gnatus ne se référeraient pas à un rapport de filiation mais de
sujétion à la puissance d'un "père-monarque".
La désagrégation de la famille romaine aurait eu .pour conséquence
d'attacher dorénavant au seul lien cognatiï:;jue des effets juridi
ques jusque là produite, par le lien agnatique. Un système vint
ainsi se substituer à un autre alors que^jusque là, ils avaient
tous deux coexisté dans un rapport de parfaite indifférence.
7. Enfin, tous les auteurs qui traitent de 1'adgnatio, qu'ils l'en
visagent soit comme un lien politique, soit comme la conséquence
d'un lien d'assujettissement à la puissance d'autrui, s'accordent
à la qualifier seule de parenté civile. Mais aucun, à ma connais
sance, n'a proposé d'expliquer pourquoi la cognatio qui, depuis
toujours dans le cadre du ius civil';i ^produit des empêchements
au mariage ou encore,dès la fin du troisième siècle a.C., justifie
- des exceptions aux prohibitions de donner ou léguer prévues par
les lois Cincia et Furia. testamentaria, n'a jamais droit à la
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qualification de parenté légitime ou civile. En d'autres termes,
quel sens faut-il accorder aux adjectifs civilis ou légitima
lorsqu'ils qualifient la parenté adgnatique ?
8. Des divergences apparaissent également chez les auteurs lorsqu'il
s'agit de fixer 1' étendue du lien parental. Certains, suivant
en cela l'enseignement des textes des jurisconsultes classiques,
soutiennent que 1'adgnatio unit tous les parents de la ligne
masculine, en lignes directe et collatérale jusqu'à des degrés
infinis; d'autres restreignent l'étendue du concept au 6ême degré
ou encore à la seule parenté collatérale; une opinion, qui est
cependant restée isolée, voyait même dans 1'adgnatùs proximus
le frère cadet du suus.
9. Quant au système cognatique, les auteurs le caractérisent géné
ralement comme bilatéral et descriptif : sont donc cognats tous
les individus unis entre eux par un lien de parenté biologique,
sans distinction de ligne.
A la différence de 1'adgnatio qui dépend de l'appartenance à la
famille romaine, la cognatio est indépendante du lien familial.
Encore que la cognatio en ligne masculine puisse éventuellement
tirer aussi son origine d'actes purement juridiques comme
1'adrogatio, 1'adoptio ou la conventio in manum, indépendamment
de tout lien de sang. Comme 1'adgnatio, la cognatio présente
donc également des facettes purement construites et pourtant, elle
est toujours présentée sans réserves comme un lien naturel. Aucun
auteur ne fournit sur ce point une ébauche d'explication, pas
plus qu'il n'essaie de justifier pourquoi les expressions cognatio
légitima ou cognatio civilis sont toujours .synonymes d'adgnatio
alors que la cognatio en elle-même produit des effets dans le cadre
du ius civile.
Pour une partie de la recherche moderne, la description du système
cognatique comme bilatéral et descriptif, englobant tous les
parents par le sang sans distinction de ligne telle qu'elle appa
raît d'ailleurs dans les oeuvres de la jurisprudence classique^
ne serait toutefois que l'aboutissement d'un très long développe
ment historique» Originairement, la cognatio n'aurait pas été
la parenté de sangr fondée sans distinction de ligne, mais, comme
1'adgnatio fut la parenté en ligne masculine, ainsi la cognatio
aurait été exclusivement la parenté en ligne féminine. Au groupe
de la "familia" fondée exclusivement sur l'adgnatio ^aurait fait
pendant le groupe des "-sobrini" fondé exclusivement sur la parenté
en ligne féminine. Par suite d'un processus historique dont nous
n'avons, du reste, gardé aucune trace sûre ou univoque, la coexis
tence des deux groupes parentaux aurait abouti à l'émergence du
groupe "familia" et à 1'estompement du groupe "sobrini" dans le
même temps où, paradoxalement, le système de la cognatio se serait
étendu jusqu'à désigner les parents en ligne masculine pour former
le nouveau concept de cognatio défini par le jurisconsulte Labéon.
Ajoutons que d'aucuns ont même cru voir dans l'opposition "familia^
sobrini" un problème en relation avec celui de la différenciatiôn
entre patriciens et plébéiens ; la parenté patrilinéaire aurait
été la caractéristique du groupe patricien tandis que la parenté
matrilinéaire aurait caractérisé le groupe plébéien. Pour sug
gestive que cette dernière hypothèse puisse paraître, elle ne
repose sur aucun fondement historique. Remarquons qu'aujourd'hui
l'anthropologie moderne utilise encore couramment l'adjectif
"cognatique" pour désigner le groupe des parents par les femmes
en opposition au groupe "agnatique" ou parents par les mâles.
Enfin, il n'est pas jusqu'à l'étendue du groupe cognatique qui n'ait
fait l'objet d'une divergence d'opinion ; alors que les textes
juridiques semblent indiquer qu'il n'y a pas de limites théoriques
au lien cognatique compris comme une parenté bilatérale et des
criptive, un auteur comme KLENZE avait cru pouvoir limiter cette
étendue au sixième degré.
10. Le premier objectif que j'assigne â la présente recherche sera
de démontrer que la parenté par le sang ou cognatio, comprise
comme un système descriptif et bilatéral, a toujours été le fon
dement du système parental romain dont les limites furent, du
point de vue de la nomenclature, le sixième degré ou, plus excep
tionnellement, le septième^ s obr i no nat us (CfyI e partie : la cognatio
à la base du système romain de parenté). L'apparition du concept
adgnatio s'avère postérieure à l'époque où la nomenclature romaine
de la parenté s'est fixée dans les termes que nous lui connaissons.
Il est assurément lié au caractère patriarcal de la société
romaine dont il est d'ailleurs un témoin irréfutable.
Mais le concept, tel qu'il se définit dans les textes, est un pur
produit du développement du droit de la Cité. Pour formuler une
rapide esquisse de sa genèse, il suffit de se représenter un
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panorama socio-économique relativement uniforme : l'image idéale
de la famille romaine archaïque est celle d'un groupement d'in
dividus qui, sous la direction de leur paterfamilias, collaborent
de manière indéfectible au développement économique de la ferme
anceïstrale, leur patrimoine commun et leur meilleure garantie
d'existenceo L'état de sujétion domestique des alieni iuris
libres ne prend régulièrement fin qu'au décès du chef de famille.
A ce moment, pour prix de leur soumission, ils se voient effecti-
vement investis des droits sur le patrimoine qu'ils avaient con
tribué à rendre florissant. Originairement, leur qualité de
necessarii doit se comprendre non seulement comme leur interdisant
de refuser d'assumer la succession^mais surtout comme les empê
chant en quelque; manière d'en être privés. La situation va changer
du jour où la Cité va mettre en place des mécanismes juridiques
susceptibles d'éteindre, du vivant du paterfamilias, la patria
potestas, pouvoir qui symbolisait la collaboration des descendants
à la prospérité familiale commune. Dès ce moment, tous les descen
dants per mares ^ou plus exactement tous les cognati per mares^ne
sont plus également habilités à revendiquer une part éventuelle
dans la succession patèrnelle : c'est pourquoi le législateur va
forger un concept nouveau qui rend davantage sensible l'idée d'une
collaboration parentale justifiant un droit au patrimoine ances-
tral. Ainsi est né le concept d'adgnatio au sens large.
Ce nouveau concept, que l'on peut rapidement définir comme une
parenté qualifiée, n'a cependant été opérationnel que dans une
sphère de rapports juridiques limités : la succession, la tutelle,
la curatelle et de manière incidente, à l'époque archaïque, la
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répression de l'homicide involontaire. En dehors de ces secteurs
juridiques, le rapport parental juridiquement relevant fut la
coqnatio. La démonstration de l'importance juridique de ce lien
sera le second objectif de cette recherche' (cfr.- Ile partie ; les
domaines juridiques où s'applique la cognatio en dehors de toute
concurrence avec 1'adgnatio).
Enfin, les développements politiques, économiques, sociaux et
juridiques qui transformeront le visage de la société romaine de
l'époque decemvirale au milieu du troisième siècle p.C. vont pro
voquer ce que d'aucuns ont appelé la lutte entre 1'adgnatio et
la cognatio. Entendons par là que les conséquences juridiques
attachées précédemment au seul lien agnatique vont, par un pro
cessus lent et diffus, être rattachés dorénavant au seul lien
cognatique. Le troisième objectif est précisément de
tenter la reconstitution de cette évolution qui fut un
tournant important dans l'histoire du droit familial (cfr
Ille partie : de 1 ' a:dgriatio à la cogna:tio) .
11. C'est l'examen direct des textes juridiques de l'époque classique
qui constituera la première étape de mon itinéraire méthodologique,
Il permettra de rassembler un matériau fondamental qui servira
de support pour tenter de reconstruire pièce par pièce le double
système de la parenté agnatique et cognatique et leurs inter
connections. Pièce par pièce est bien le mot car ces institu
tions, si elles furent essentielles dans l'élaboration du droit
romain des personnes, n'ont cependant jamais fait l'objet de la
part des jurisconsultes romains d'une quelconque monographie
détaillée. Pour ces praticiens avertis, la nature et l'étendue
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du J.ien cognatique est une vérité d'évidence qui ne mérite guère
plus qu'une mention fugitive. Le lien agnatique est certes une
notion plus élaborée, mais sans doute à ce point fréquemment
utilisée que sa connaissance pratique suffit ; il n'est guète
besoin à l'occasion que d'une rapide définition.
A propos des textes juridiques utilisés dans la reconstruction
systématique de ces notions, le lecteur averti s'étonnera peut-
être de ne pas trouver, ne serait-ce qu'en notes, les intermina
bles discussions et débats contradictoires auxquels a donné lieu^
depuis plus d'un siècle, la chasse aux interpolations. Cette
absence ne signifie pas que je n'ai pas été conscient du problème
historique qu'a posé l'adaptation des textes juridiques classiques
aux réalités juridiques de l'époque des commissaires de l'empereur
Justinien. Mais il faut bien avouer que trop souvent des textes
furent réputés interpolés seulement parce qu'ils ne correspondaient
pas logiquement à une problématique développée par un auteur mo
derne. Dans la désignation des interpolations, il y a une bonne
part de la subjectivité de l'historien ou du philologue qui inter
vient, notamment lorsqu'ils prétendent les débusquer à partir de
seuls critères de style. Plutôt que de perdre un temps précieux
à la réfutation de tous ces arguments^au risque de s'embourber
dans des marécages inextricables ou stériles, il m'a semblé plus
efficace et plus réaliste de refaire une lecture personnelle
des textes, sans idée préconçue sur leur authenticité. Parce
qu'une maladresse de style, ou du moins jugée telle, n'implique
pas nécessairement que la règle contenue par le texte soit ana
chronique, je n'ai retenu comme critère d'interpolation
qu'une discordance logique dans la teneur d'un texte par rapport
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à l'ensemble des autres sources qui sont censées légiférer pour
une époque identique.
Le recours à la littérature non-juridique s'avère ensuite indis
pensable à un double point de vue. C'est d'une part aux auteurs
non-juristes, curieux des choses de leur passé, que nous devons
une très grosse part de nos connaissances du droit archaïque;
d'autre part, à l'occasion, leurs oeuvres fournissent un cadre
social, économique ou politique qui permet de cerner l'époque
et les conditions d'éclosion d'une législation nouvelle ou les
finesses d'application pratique des règles juridiques. C'est un
service identique que j'ai attendu des données de la papyrologie
ou de 1'épigraphie.
La période que je me suis fixée comme champ d'investigation est
celle qui va des origines au troisième siècle de notre ère.
Par période des origines, il faut habituellement comprendre la
période la plus ancienne que nous permettent d'atteindre, avec
un degré de certitude historique acceptable, les sources écrites,
c'est-à-dire, dans le domaine juridique, approximativement l'épo
que décemvirale. Aujourd'hui, le développement de la linguistique
indo-européenne et de l'ethnologie juridique nous ouvre une
voie nouvelle^exaltante mais difficile pour qui veut tenter de
retracer les origines indo-européennes du rameau latin et recons
tituer de la sorte l'aube même du monde romain, cette période
mystérieuse et fascinante qui s'étend du dixième au cinquième
siècle a.C.
Cette voie qui, de prime abord, s'annonce extrêmement prometteuse,
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pose cependant un problème méthodologique particulier. Il y a
certes l'ampleur qu'a acquise depuis un siècle la littérature
spécifique dans les domaines respectifs de la linguistique et de
l'ethnologie. Mais c'est là davantage une question de temps et
de loisirs qu'un véritable obstacle scientifique. Plus difficile
est le problème qui surgit lorsqu'on constate qu'à partir d'un
donné linguistique quasiment identique, il est possible de fournir
des interprétations parfaitement cohérentes qui s'intègrent
totalement dans des schémas ethnologiques bien attestés par la
recherche scientifique mais totalement différents voire contra
dictoires. En interprétant la nomenclature de la parenté indo
européenne, ou plus spécialement de son dialecte périphérique
et conservateur latin à la lumière des seules données de l'ethno
logie contemporaine, il devient tout à fait possible de soutenir,
pratiquement avec autant d'arguments a priori convaincants, que
la société indo-européenne et plus particulièrement sa filleule
latine furent originairement matrilinéraires, patrilinéaires,
fondées sur le mariage préférentiel entre cousins croisés^ ou sur
une division dualiste de la société menant au mariage collectif^
ou sur un système d'échange généralisé^ou encore qu'elles auraient
correspondu au schéma social des Indiens Crows-Omaha pour lequel,
soit dit en passant, même aujourd'hui, malgré tout le progrès des
sciences exactes, aucun modèle mathématique n'a encore pu être
établi pour l'exprimer dans ses infinies possibilités.
En présence de thèses aussi justifiées en elles-mêmes que contra
dictoires, c'est à l'histoire qu'il doit revenir de fournir sinon
une certitude absolue, ciu moins une forte présomption de vrai-
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semblance en faveur d'un système déterminé. Je me suis laissé
guider par l'idée que lorsqu'une société, comme la société romaine,
présente,au moment où elle entre dans l'histoire, le visage d'une
société patriarcale au sens où elle est tout à la fois patriliné-
aire, patrilocale et patripotestative, il est plus raisonnable
de penser que tel devait être son antécédent immédiat. Ce faisant,
je ne nie pas qu'une société puisse évoluer et passer, par exemple^
d'un système matriarcal à un système patriarcal. Mais pareille
évolution n'a rien de systématique ni d'universel. Néanmoins,
cette possibilité existe, ce qui suffit à transformer en présomp
tion ce qui autrement aurait été une certitude. Cependant, les
faits indo-européens montrent que toutes les sociétés indo-euro
péennes qui arrivent dans l'histoire ont un caractère patriarcal.
De cette constatation^on peut déduire que le modèle originaire
commun devait déjà présenter cette caractéristique. Par consé
quent, une évolution qui aurait fait passer la société romaine
d'un système différent de celui que nous lui connaissons à celui
qu'atteste 1'histoire^devient totalement improbable. Si une telle
évolution a dû se produire, comme .sembleraient le supposer certaines
analyses linguistiques, c'est à une époque très ancienne corres
pondant à l'aube du système indo-européen qu'il faut la situer.
Mais pour cette époque, l'absence de documents historiques rend
impossible le choix sûr et irréfutable d'un modèle ethnologique.
12. La conception générale du droit familial romain à laquelle je me
suis globalement rallié dans le cadre de ce travail, est celle
qu'ont défendue dans leurs ouvrages nombreux et récents^avec
élégance et perspicacité^des auteurs aussi considérables et réputés
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que les Professeurs VOLTERRA, VOCI, CASTELLO, ALBANESE et HUMBERT.
Le lecteur averti aura tôt fait de déceler l'importance de la
dette intellectuelle que j'ai contractée à leur égard. Mais une
adhésion globale admirative n'exclut pas à l'occasion une prise
de position personnelle critique et divergente dans ses nuances.
13. Enfin je terminerai cette introduction générale sur une note
de regret, celui de n'avoir pu achever, faute de temps, le projet
plus vaste que je m'étais initialément proposé et dont certains
pans sont déjà très largement ébauchés. Il m'aurait permis
d'étudier le problème de l'évolution de 1'adgnatio et de la
cognatio sur une période plus longue, allant jusqu'au règne de
Justinien.
D'autre part, l'étude des modifications législatives aurait
pu être accompagnée d'une enquête d'histoire sociale et économique
plus fouillée et qui, fondée directement sur les sources, aurait
été davantage personnelle que les renvois aux grands ouvrages
de référence, que j'ai abondamment consultés. L'ensemble, qui
représenterait au moins quatre fois le volume atteint par la
présente recherche, sera l'objet de développements ultérieurs
qui permettront, je pense, de mieux cerner d'une manière holistique,
les problèmes fondamentaux pour l'histoire de l'homme que sont
la parenté et la famille dans leur composante romaine.
PREMIERE PARTIE
La C06NATI0 À LA BASE DU SYSTÈME ROMAIN DE PARENTÉ
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INTRODUCTION
La première partie de mon étude a pour objet essentiel de
montrer que, contrairement à une opinion très généralement ré
pandue, c'est la cognatio, et non 1'adgnatio qui constitue de
puis toujours le fondement du système parental romain. La co
gnatio doit en effet se comprendre comme le lien qui unit tous
les parents en ligne paternelle comme en ligne maternelle; elle
forme avec 1'adfinitas la trame de base de la société romaine
exactement comme la parenté et l'alliance sont les constituants
structurels primordiaux de toute société humaine.
Un premier chapitre précisera dans sa première section
l'étendue du groupe parental romain et son caractère bilatéral
et descriptif tel que le laisse percevoir la nomenclature latine.
Une seconde section s'efforcera de déterminer comment le
choix d'une organisation patriarcale, conforme à la tradition
indo-européenne, le développement de la qité et l'accentuation
de l'agriculture et du sédentarisme, ont abouti , à partir du
substrat cognatique à divers regroupements parentaux : cognats,
domus, groupes agnatiques et gens qui coexistent en assumant des
fonctions spécifiques et diverses.
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La troisième section s'efforcera, au travers des données
de la linguistique, de l'ethnologie et de la sociologie contem-
porcânes, de retracer les fonctions parentales les plus ancestrales,
et leur filiation du monde indo-européen au monde romain.
Une quatrième et dernière section présentera, selon les
données de la littérature classique, la cognatio comme la source
de devoirs sociaux, dont le caractère prégnant, aux dates les
plus anciennes, est bien mis en évidence par ses liens avec le
concept de pietas qui rejointoyant tous les segments de la société
romaine assure l'unité et la force de la Cité.
Le deuxième chapitre analysera à la lumière de la juris
prudence classique, le concept "adgnatio" pour mettre en parti
culière évidence son caractère essentiellement construit. La
fonction que ce concept assume dans le cadre du "droit romain
classique des personnes" sera développée dans la troisième partie
de cette étude.
Un troisième et dernier chapitre sera consacré aux trans
formations que subit le concept "cognatio" en passant du plan
des rapports biologiques au plan des rapports juridiques. L'en
semble des prérogatives que le droit objectif romain rattache
à cette notion, fera plus spécialement l'objet de la deuxième
partie de cette étude.
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CHAPITRE I :
L'ETENDUE DU GROUPE PARENTAL ROMAIN ET QUELQUES ASPECTS
DU CARACTERE SOCIALEMENT RELEVANT DU LIEN COGNATIQUE EN DEHORS
DE LA SPHERE DU lUS CIVILE.
SECTION 1 : LA NOMENCLATURE LATINE
1. Au seuil de ce chapitre, qu'il me soit permis d'évoquer
une judicieuse remarque dont m'a fait part Germaine TILLION à
l'occasion d'un rapide passage qu'elle fit à Bruxelles en 1974.
Discutant de son livre "Le harem et les cousins" (1), elle fit
observer que plus une société en développement investit dans
la recherche du capital, moins elle se préoccupe en revanche
d'investir dans la construction d'un système parental. Cette
remarque se vérifie en tout cas pour le monde romain. En effet,
reflet d'une société installée depuis des millénaires dans une
sociologie de type néolithisant soumise aux effets qu'implique
une mentalité tournée vers la recherche d'une croissance écono
mique accrue, le système de la parenté romain largement hérité
de ses antécédents indo-européens, apparaît infiniment moins
échevelé que ceux dont les ouvrages de LEVI-STRAUS5(2) et de
MURDOCH (3) nous donnent un très large inventaire.
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Le relevé de toutes les sources de la nomenclature de la
parenté romaine permet de reconstituer le schéma suivant que
j'emprunte à l'étude quasi-exhaustive de A.C. BUSH (4).
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2. Le comput romain de la parenté est facile à établir au re
gard de nos sources. Le degré de la parenté entre deux personnes
résulte du nombre de générations qui les séparent selon le prin
cipe qu ' il"^ y a autant de degrés que de générations (tôt sunt
gradus quot sunt generationes). L'âge ou le sexe des individus
s'avère donc de ce point de vue sans aucune importance.
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Dans la ligne directe, le nombre des générations est donné par
la nature même de la parenté : pour les descendants, on calcule
les générations en descendant; pour les ascendants, on les calcule
en remontant. Dans la ligne collatérale, on fait le total des
générations qui séparent chaque collatéral de l'auteur commun.
On commence donc par déterminer cet auteur commun; puis on monte
de l'un des collatéraux vers l'auteur commun et de celui-ci on
redescend vers l'autre collatéral; le nombre des générations que
l'on rencontre en route donne le degré. Les degrés de la parenté
ressemblent ainsi aux degrés d'une échelle; c'est ce qui explique
leur nom.
Les ouvrages littéraires ou juridiques parlent en effet très
explicitement de stemmata cognationum pour indiquer les listes
des différents degrés de parenté. C'est une façon assez courante
de s'exprimer que l'on retrouve chez plusieurs auteurs. Ainsi
Pline l'Ancien rappelle l'usage romain de placer dans 1'atrium
des maisons les imagines des ancêtres avec les indications de
leurs descendants. Et il écrit à ce propos :
Pline n.h. 35, 2, 6 : Stemmata vero lineis discurrebant ad
imagines pictas ((1)).
De même, Sénèque de beheficiis 3, 28, 2 : Qui imagines in atrio
exponunt et nomina familiae suae longo ordine ac multis stem-
matum inligata flexuris in parte prima aedium. collocant, non
noti magis quam nobiles sunt ? Unus omnium parens mundus est;
sive per splendidos sive per sordidos gradus ad hune prima cuius-
que origo perducitur. Non est, quod te isti decipiant, qui,
cum maiores suos saepe recensent, ubicumque'nomen inlustre defe-
cit, illp deum infulciunt ( (2)) .
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D'autres encore évoquent ces représentations (5). Dans les
ouvrages juridiques, il est également fait mention de schémas qui
devaient s'y trouver pour montrer les différents ordres et degrés
de successibles= Ainsi un extrait du quatrième livre des Sentences
de Paul repris au Digeste.
Paul : D. 38, 10, 9 (4 sent.) : Stemmata cognationum directo
limite in duas lineas separantur quarum altéra superior altéra
inferior : ex superiore autem et secundo gradu transversae
lineae pendent quas omnes latiore tractatu habito in librum
singularem conteximus ((3)).
L'existence de ces illustrations est confirmée par les
Institutes de Justinien.
I.J. : 3, 6, 9 (De gradibus cognationis) : Sed cum magis Veri
tas oculata fide quam per aures animis hominum infigitur, ideo
necessarium duximus post narrationem graduum etiam eos presenti
libro inscribi quatenus possint et.auribus et inspectione adu-
lescentes perfectissimam graduum doctrinam adipisci ((4)).
Toutefois^ dans les manuscrits que nous avons conservés des
Institutes de Justinien, ne se trouve aucune représentation graphi
que des gradus cognationum. Les diagrammes les plus anciens con
servés dans les sources figurent dans les manuscrits du IXëme ou
Xème siècle de la lex Romana Wisigothorum et dans ceux des VlIIëme,
IXème et Xème siècles des Origines seu Etymologiae d'Isidore de
Séville, évêque de cette ville de 602 à 636 p. C. (6).
\
3. Comme nous pouvons le constater, le groupe parental romain,
en ligne masculine comme en ligne féminine, n'échappe pas à la
tradition indo-européenne qui généralement limite la parenté au
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sixième degré (7). Plutarque est le premier à attester de la
tr;ès grande antiquité de cet usage romain, puisque liant le ius
er^culi entre parents et les prohibitions matrimoniales pour paren
té, il le fait remonter, à la suite d'Aristote, à l'arrivée des
Troyens en Italie (8). Témoin direct des années 254 à 184 a.C.,
Plaute nous a conservé une liste des termes d'ancestralité jusqu'
au sixième degré. Dans le Persa, un parasite se vante de prati
quer un métier qui, dans sa famille, est de tradition ancestrale ;
veterem atque antiquum quaestum maiorem meum colo (9). Tous ces
ancêtres ont été parasites et il les énumère en succession jus
qu'au plus éloigné : pater, avus, proavus, abavus, atavus, trita-
vus. La source même confère à cette énumération une valeur par
ticulière, car il ne s'agit pas d'une nomenclature de légiste,
mais bien de termes qui devaient pouvoir être compris de tous.
L'ordre dans lequel Plaute les enchaîne était celui que consa
crait l'usage. Pour Cicéron enfin, le modèle idéal de la famille
romaine patriarcale se limitait aux sobrini. Passé cette limite,
la domus se disloquait soit que le pater familias commun, l'arrière
grand-père, fût décédé; soit que les contraintes économiques
impDssassent une séparation et que les parents finissent ainsi
par se perdre de vue.
Cicéron, de officiis, 17, 54 ; Nam cum sit hoc natura commune
animantium, ut habeant libidinem procreandi, prima societas in
ipso coniugio est, proxima in liberis, deinde una domus,
communia omnia; id autem est principium urbis et quasi semi-
narium rei publicae. Sequuntur fratrum coniunctiones, post
consobrinorum sobrinorumque qui cum una domo iam capi non
possint, in alias domos tamquam in colonias exeunt. Sequuntur
conubia et affinitates ex quibus etiam plures propinqui; quae
propagatio et suboles origo est rerum publicarum ((5)).
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Deux extraits d'oeuvres juridiques différentes, les Pauli
Sententiae et le Liber de gradibus.gui s'inspirent l'un et l'autre
de l'enseignement du jurisconsulte Paul^tendent à confirmer ces
observations recueillies dans la littérature non-juridique et
doivent reproduire, sur ce point du moins où ils concordent, la
pensée du jurisconsulte même si ces extraits présentent des rema-
nie)iients certains du texte comme le montre clairement une expres
sion du type "apud Romanos"«
Paul D . 38, 10, 10, 7 (L.S, de grad.) : parentes usque ad tritavum
apud Romanos proprio vocabulo nominantur : ulteriores qui non
habent spéciale, nomen maiores appellantur : item liberi usque
ad trinepotem ultra hos posteriores vocantur ( (6) ) .
P,S. 4, 11, 7-8 : Septimo gradu qui sunt cognati, recta linea
supra infraque, propriis nominibus non appellantur; sed ex
transversa linea continentur fratris sororisve adnepotes adnep-
tis, consobrini filii filiaeque. Successionis idcirco gradus
septem constituti sunt quia ulterius per rerum naturam nec
nomina inveniri nec vita succedentibus prorogari potest (.(7)).
L'enseignement d'Ulpien rejoint celui de Paul.
Ulpien D. 2,4,4,2 (5 ad ,ed.) : Quidam parentem usque ad tritavum ap-
apellari aiunt, superiores maiores dici : hoc veteres existimasse Ponroonius
refert ( (8)) .
Curieusement,,1'auteur du Liber de gradibus, après avoir,
à la suite de Paul, annoncé l'absence d'une terminologie propre
de la parenté au septième degré, s'empresse d'en mentionner la
nomenclature complète. C'est d'ailleurs la seule source juridique
qui fournisse une liste complète des noms de parenté du septième
degré ! Les autres sources juridiques ne mentionnent à ce degré
que le sobrino natus ou sobrini filius appelé également par
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extemsion collatérale de parenté consobrini filius par l'auteur
des Sentences de Paul. Ce dernier évoque encore les fratris
sororisve adnepotes, adneptes (10).
Si l'on considère attentivement l'ensemble des termes du
septième degré, on s'aperçoit qu'ils sont descriptifs (11),
composés soit de deux termes descriptifs soit d'un terme descrip
tif et d'un terme élémentaire (12). La seule exception est le
terme natus/nata sobrina /sobrina qui est un terme descriptif et
classificatoire (12), composé d'un terme élémentaire et d'un terme
élémentaire-classificatoire s il est classificatoire par composi
tion puisqu'il est composé de sobrinus, terme du sixième degré,
classificatoire signifiant les cousins sous-germains=
La seule définition que nous ayons du terme sobrino natus
provient de l'enseignement de Trebatius cité dans le Liber Singu-
laris.
Paul D. 38, 10, 10, 18 (Lib. Sing.) : is de cuiu&; cognatione quaeri-
tur sobrinus est : hic proximo nomine defini.tur parentis sui sobri-
nus, ut Trebatius ait, rationemque nominis hanc reddit quod
ultimi cognationum gradus sobrinorum fiunt itaque sobrini
filium recte proximum nomen. Ab eo ipso huius sobrini filius
dicetur et ideo eos qui ex sobrinis nati sunt inter se proxi
mum nomen appellare : hoc enim nullum proprium habere nomen,
quo inter se vocentur ((9)).
Selon Trebatius, il n'y a pas de terme classificatoire spé
cifique qui permette aux enfants de sobrini de s'interpeller
mutuellement comme peuvent le faire des consobrini du quatrième
24.
degré ou des sobrini du sixième degré. Il faut y voir la confir
mation que^pratiquement, le système romain de la parenté s'arrê
tait au sixième degré collatéral. Au-delà de ce degré, un parent
pouvait être désigné par un terme purement descriptif, fabriqué
pour s'adapter à une situation relativement exceptionnelle, mais
le sentiment psychologique de la parenté ne devait guère dépasser
les cousins sous-germains. Ce sixième degré correspond au développement
limite normal que pouvait prendre une domus soumise à l'autorité
d'un pater familias commun du troisième degré encore en vie (14).
Pour que deux collatéraux puissent effectivement se trouver dans
un rapport parental de sobrino natus à sobrinus, il faut supposer
qu'ils aient conscience d'un aïeul commun du quatrième degré dans
la ligne directe, situation très exceptionnellement réalisée au
sein d'une même domus, ou encore, pour des raisons économiques,
évoquée par Cicéron, dans un consortium ercto non cito. C'est
pourquoi Trebatius a sans doute parfaitement raison d'écrire que
le dernier degré de la parenté est constitué des sobrini : au-delà
le sentiment parental s'évanouit.
Toutefois, dans le cadre du ius civile, puisque la succession
civile ab intestat du de euius revenait à son adgriatus proximus
sans limitation de degrés, se firent jour des raisons pratiques
de connaître un parent du huitième ou du dixième degré en ligne
collatérale (15). L'introduction du système du nom gentilice
dut d'ailleurs favoriser l'identification théorique de ces degrés
de parenté. Voilà sans doute la raison pour laquelle ces degrés
sont évoqués par Paul et, plus tard encore, par Justinien.
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Théoriquement au moins, il serait d'ailleurs possible d'éten
dre le système romain de la parenté collatérale à l'infini en
formant de nouveaux termes descriptifs du type abpatrui, abnepos,
signifiant des cousins sous-sous-germains au dixième degré. Mais,
pratiquement et psychologiquement, le sentiment de la parenté ne
dépasse pas le sixième degré qui pendant longtemps servit de li
mite à la prohibition du mariage entre parents. En dehors du
sobrino natus, la nomenclature du septième degré ne devait guère
avoir d'applications pratiques, ce qui explique que les autres
termes de parenté de ce degré ne sont rapportés que par le seul
Liber de gradibus et semblent avoir été forgés dans un esprit
pur(îment théorique. Les illustrations graphiques conservées dans
les manuscrits ne dépassent jamais le sixième degré (16).
3.1., L'un des mérites essentiels des travaux récents de SZEMERENYI
et de BUSH est d'avoir, clairement démontré que pas plus la
parenté romaine que la parenté indo-européenne ne laissent
subsister des traces évidentes ou non-équivoques d'un sys
tème parental classificatoire ou apparenté au modèle Omaha
selon la terminologie des linguistes anglo-saxons.
La parente romaine est bilatérale et descriptive. Cette
dernière caractéristique se manifeste d'une façon particuliè
rement nette au travers des termes exprimant les degrés les
plus éloignés : ils sont constitués soit par la réunion de
deux termes primaires comme le filius fratris, soit d'un
terme primaire accompagné d'un préfixe ou d'un qualificatif
comme proayus, avunculus magnus, soit d'un terme primaire
accompagné d'un terme dérivé comme filius patrui magni^soit
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de la juxtaposition de deux termes dérivés pronepos patrui
magni (17).
3.2. Le système de la parenté romain repose sur deux principes
fort clairement dégagés par MOREAU (18).
1 = les collatéraux "parallèles" de même sexe que l'ascendant
immédiat (c'est-à-dire par exemple le frère du père et
la soeur de la mère) sont désignés au moyen d'un terme
dérivé de celui qui s'applique à cet ascendant (patruus,
pater; mater, matertera etc.).
2 = les collatéraux croisés de sexe opposé à celui de l'ascen
dant (c'est-à-dire le frère de la mère; la soeur du père)
tirent leur nom, non pas de celui de l'ascendant immé
diat, mais de celui de la génération antérieure (avuncu-
lus, aVus; amita, mis en rapport avec le latin anus,
hittite hanas et toute une famille de noms s'appliquant
soit à la grand-mère soit à la vieille femme),
Conformément au principe qu'a esquissé LEVI-STRAUSS sur
la structure de la parenté indo-européenne où, originairement,
le groupe du père ne pouvait être que "preneur de femmes" et
le groupe de la mère "donneur de femmes" dans leurs rapports
réciproques, il va de soi qu'aucun des collatéraux paternels
de Ego ne pouvait porter un nom commun à son groupe et à celui
de l'un des membres de la ligne maternelle (19). C'est ce
qui s'avère dans la nomenclature romaine si l'on tient compte
des deux remarques suivantes :
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a) On constate que mis à part le pater et la mater, les
autres ascendants portent un nom identique. Mais il n'est
pas sûr qu'il s'agisse là de la situation originaire ;
selon le principe de la nomenclature romaine, le terme
amita postulerait l'existence du terme ancien"*"ana qui a
pu faire couple avec^anos pour désigner les grands-parents
paternels. De l'autre côté, le terme avunculus indique
qu'^avus est le grand-père maternel et devait faire couple
avec^ava pour désigner les grands-parents maternels.
Somme toute, il se serait produit au niveau de la dési
gnation des grands-parents un phénomène comparable à
l'extension du terme consobrinus.
b) L'extension collatérale de la ligne maternelle à la ligne
paternelle des termes consobrini, sobrini et leurs composés
sont le résultat d'une évolution relativement récente
puisque les sources en mentionnent encore le souvenir,et
qui a dû se produire à une époque où l'opposition struc
turelle entre le groupe paternel et le groupe maternel
s'était déjà considérablement assouplie. Cette évolution
sur laquelle j'aurai à revenir plus longuement, explique
du même coup leur caractère classificatoire tardif (20).
D'autre part, on peut comprendre assez aisément que
dans la ligne paternelle tous les parents mâles en ligne
collatérale, parce qu'ils seront éventuellement appelés
à jouer un rôle autoritaire en exerçant une tutelle ou
une curatelle, aient eu dans leur appellation un rappel
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du parent principal (exemple : pater, patruus^ frater
patruelis). Pareil rappel n'existe cependant pas dans
l'appellation de la soeur du père, l'amita qui paraît
plutôt impersonnelle ou du moins peu signifiante. Or,,au
début de l'époque historique, cette parente,, malgré un éventuel
mariage, sauf le cas où elle aurait procédé à la conventio
in manum, est une agnate qui jouit d'un droit à la succes
sion égal à celui du patruus. Si la nomenclature de la
parenté avait voulu effectivement préciser cette qualité
dans son chef^ on aurait été en droit de s'attendre à ce
que le'nom de cette parente contienne une allusion plus
nette à l'idée de puissance, d'autant plus que la termi
nologie de la parenté romaine est le reflet d'une société
patriarcale et patrilinéaire (21). De l'apparente neu
tralité du terme, il est possible, me semble-t-il, de
tirer deux hypothèses : la première, qui est invérifiable
'H.
et contraire au donné économiquë,consiste à supposer une
époque où cette parente n'avait aucun droit à la succes
sion; la seconde, plus en harmonie avec ce que nous savons
du droit successoral de l'époque décemvirale, consiste à
admettre que les parents mâles de Ego dans la ligne pater
nelle portaient dans leur dénomination la caractéristique
essentielle du pater familias, le trait potestatif par
excellence, le droit d'exercer éventuellement une puissance;
les femmes,parce qu'elle n'avaient jamais droit à l'exer
cice de cette puissance, ne pouvaient rappeler le nom du
pater. En tout cas, la nomenclature de la parenté en
ligne masculine ne semble pas rendre en tout point compte
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du concept d'adgnatio tel que nous le connaissons à l'épo
que historique. Ceci me paraît assurément un indice tirés
sérieux qui, au niveau de la nomenclature de la parenté^
me fait supposer que la notion juridique de 1'adgnatio
s'est développée à une époque postérieure à celle où les
termes de la parenté romaine se sont fixés dans la forme
que nous leur connaissons. Ce phénomène s'explique aisé
ment si l'on admet, comme j'aurai l'occasion de le démon
trer (23), que le concept d'adgnatio n'est opérationnel
que dans la langue du droit qui l'a créé à une époque très
archaïque mais où le droit privé de la Cité s'était déjà
considérablement développé.
3.2.1. L'hypothèse que la nomenclature romaine de la parenté n'a
nullement pour but de désigner le rapport,essentiellement
juridique d'adgnatio mais bien le rapport effectif de
parenté cognatique me semble démontré par la reconstitution
que propose BUSH des rapports familiaux qui se sont établis
après que Lucius Aemilius Paulus eut donné en adoption l'un
de ses fils à la famille des Cornelii Scipiones et l'autre
à la famille des Fabii Maximi (24) .,
ïornelius Scipio
I!ornelius Scipio
icanus Minor
Q. Fabius Maximus
praetor l8l
Lucius Aemilius Paulus=Papiria
Fabius Maximus Aemilianus Aemilia Q. Aelius Aemilia
Paulla
M. Porcius
Catocos. ^5
Fabius Maximus
Allobrogicus
cos. 121
Q. Fabius Maximus
Tubero
i
Q. Asinius Tubero C. Porcius Cato
cos.
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Malgré ces deux adoptions les sources littéraires s'accor
dent à dire que Scipio Africanus était encore le patruus
de 1'Allobrogicus (25). D'autre part, Allobrogicus et son
fils sont encore considérés comme respectivement le filius
fratris et le nepos fratris de Scipion (26). Il en découle
donc que l'adoption dont les effets sont de supprimer les
liens entre l'adopté et sa famille d'origine est sans in
cidence sur la nomenclature de la parenté, ce qui aurait
manifestement été impossible si cette dernière avait bien
eu pour objet de désigner le rapport agnatique. Il apparaît
donc que dès une époque passablement ancienne, la parenté
cognatique en ligne paternelle révélée par la nomenclature
de la parenté et la parenté agnatique sont deux notions qui,
parce qu'elles se meuvent sur des plans différents, l'un
matériel et ancien, l'autre juridique et récent, ne coïn
cident pas nécessairement.
4. Le nom usuel pour désigner les parents en général sans dis
tinction précise est cognati. Un cognatus peut tout aussi bien
signifier un parent en ligne paternelle qu'un parent en ligne
maternelle. La définition que fournissent du terme Labeon, Ulpien
et Modestin autorise cette remarque.
Ulpien D. 38, 8, 1 (4 6 ad ed.) ; Cognati autem appellati sunt
quasi ex uno nati, aut, ut Labeo ait, quasi commune nascendi
initium habuerint ((10)).
Modestin D. 38, 10, 4, 1 (12 pand.) : Cognati ab eo dici putan-
tur quod quasi una communiterve nati vel ut ex eodem orti pro-
genitive sint ((11)).
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La traduction grecque du terme latin est tout aussi significative.
Paul D. 38, 10, 10, 1 : Nomen cognationis a graeca voce dictum
videtur; avyyeveif enim illi vocant quos nos cognatos appellamus
((12)).
EuYYeveî/ (av)v + YÎYVEcr8ai) est l'exact pendant de cum + gnascere pour
exprimer de façon identique l'origine commune de deux individus.
L'emploi de cognatus, dans la langue juridique, pour désigner
un parent de la ligne maternelle ou paternelle, est déjà attesté
pour l'époque des xil Tables par Caton dans un passage de son
livre 4 des Origines cité par Priscien.
Priscien (gramm. 6, 13, 69) : Quidam...veterum..."ossum" pro-
ferebant - Cato tamen "os" protulit in IV. orig. : "si quis
membrum rupit aut os frégit, talione proximus cognatus ulcisci-
tur" ((13)).
Selon toute vraisemblance, Caton se réfère à la loi des XII
Tables. Il ne me semble pas possible de démontrer comme d'aucuns
l'ont pensé (27) que Caton décrirait une législation étrangère.
Encore faudrait-il, pour infirmer mon argument, démontrer que la
législation envisagée réserve aux seuls parents par les femmes le
droit d'exiger vengeance pour les blessures infligées à un proche.
Une telle singularité pour un T?omain n'aurait pas manqué d'être
mentionnée. Il me semble au contraire beaucoup plus raisonnable
de penser que ce texte offre une variante de la disposition géné
ralement rapportée sur la foi du témoignage d'un fragment de la
Collatio attribuée à Paul.
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Paul (2, 5, 5) ; Inlurlarum actio aut légitima est aut hono-
raria. Légitima e;s< lege :XII tabulairum ; "qui iniuriam alteri facit
V et XX sesterctiorum poenam subito. Quae lex generalis fuit;
fuerunt et spéciales . velut manu fustive si os frémit llbero
CGC, si servo CL poenam subito sestertiorum ((14)).
La différence essentielle qui oppose la version de Caton à
celle de la Collatio, mise à part la mention de 1'agnat ou du co
gnât, réside dans la sanction de l'os fractum. Cette variante
peut, selon moi, s'expliquer de deux façons. Ou bien Caton nous
fournit, en mentionnant dans cette hypothèse le talion, une ver
sion plus ancienne de la loi, ou bien la version fournie par
Priscien n'est qu'un raccourci juridiquement inexact du texte
dêcemviral précité. Si l'on admet cette dernière hypothèse, ne
faudrait-il pas entièrement se défier du témoignage ? Je ne le
pense pas. Les préoccupations de Priscien sont surtout d'ordre
lexicographique. Or, au Vème siècle p.C., il y a sans doute bien
longtemps que le terme adgnatus, déjà difficile pour les Romains
des 1er et Ilëme siècles, devait être devenu une curiosité lin
guistique dans le domaine littéraire. Un terme aussi peu fréquent
n'aurait sans doute pas manqué d'attirer l'attention du grammai
rien qui nous l'aurait à coup sûr transmis. La curiosité lexi
cographique de Priscien me semble donc en l'espèce une bonne
garantie de la lecture cognatus dans l'ouvrage de Caton.
On n'imagine pas d'autre part que dans l'expression d'une
règle juridique précise, quelle que soit d'ailleurs la législation
envisagée, Caton ait pu prendre, dans un texte technique, un terme
juridique pour un autre. Lorsqu'il veut désigner spécifiquement
un agnat, Caton utilise le terme adgnatus. C'est ce que permet
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de conclure Varron qui, citant à son tour Caton, écrit
(R.R.l, 2, 8) ; "Mente captus...ad adgnatos et gentiles est dedu-
cendus..."
D'après la législation decemvirale, le talion n'est d'appli
cation que lorsque les coups et blessures sont donnés volontai
rement (28). Il appartient, dans ce cas au parent le plus proche de
la victime de se charger de procurer cette satisfaction cruelle
à son parent blessé. En revanche, dans l'hypothèse d'un homicide
involontaire, une loi attribuée au roi législateur Numa et qui
reflète un état de société plus archaïque encore,prescrit le
sacrifice public (in contione) d'un bélier (aries) offert en com
pensation (pro capite occisi) par le coupable aux agnats du défunt,
Ce délit figure encore dans la loi des XII Tables sans toutefois
que se trouve spécifié dans nos sources à qui le bélier doit être
immolé (29). Sans doute s'agit-il encore des agnats. Les deux
délits, en effet, homicide involontaire et coups et blessures,
restent traités dans la loi décemvirale comme deux délits spéci
fiquement différents. L'offrande d'un bélier expiatoire, à la
différence du talion, ne vise pas à procurer une satisfaction
immédiate à la victime, mais sert davantage à apaiser au plan
religieux la colère de ses Mânes qui exigent une réparation de la
part de quiconque a porté atteinte à l'intégrité d'un membre de
la domus dont ils sont les protecteurs. A défaut, les parents
agnatiques seraient sans doute souillés et indignes de participer
correctement aux parentalia, voire même de prendre place dans le
tombeau familial^en tout cas de s'assurer une survie heureuse.
C'est l'aspect cultuel familial qui, selon moi, distingue le
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recours spécifique aux agnats à l'exclusion de tout autre parent.
Par contre, lorsqu'il s'agit de procurer à un parent blessé une
satisfaction effective, de mettre en oeuvre son droit de vengeance
en faisant appel au cognât le plus proche, le législateur faisait
appel aux sentiments les plus naturels, à la pietas erga parentes
qui permettait au fils de venger non seulement son père mais aussi
sa mère^ce qui n'aurait pas nécessairement été possible s'il avait
fait appel à la seule notion d'adgnatio car la mère n'est 1'agnate
de son fils que si elle a procédé à la conventio in manum avec son
époux ou son chef de famille.
4.1. Dans la langue usuelle, l'usage du mot cognât pour signifier
un parent en général^ qu'il soit de la ligne paternelle ou
maternelle^ est attesté par Plaute. L'auteur utilise le terme
a) pour désigner l'ensemble des parents par opposition aux
seuls ascendants (dans l'expression parentes et cognâti) :
Trinummus v. 305-307 :
Qui homo cum animo inde ab ineunte aetate depugnat suo,
Utrum itane esse mavelit ut eum animus aequom censeat,
An ita potius ut parentes eum esse et cognati velint. ((15)).
Truculentus v. 57-59 :
Atque haec celamus nos clam nimia industria,
Quom rem fidemque nosque nosmet perdimus,
Ne qui parentes neu cognati sentiant ((16)).
Amphitryo v. 839 et 841 :
illam dotem duco esse deum metum,
parentum amarem et cognatum concordiam ((17))
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b) pour désigner les parents par opposition aux alliés et
aux amis.
Trinummus v. 701-702 :
s, profugus patriam dese
(18))
Stichus V. 580 :
Cum amicis deliberavi iam et cum cognatis meis(Cl9)).
c) pour désigner les parents par opposition au père et à la
mère.
Captivi V. 390 :
Facis ita ut te facere oportet. Nunc animum adyortas yolo.
Omnium primum salutem dicito matri et patri ((20)).
Et cognatis, et si quem alium benevolentem videris; ((21)).
d) pour désigner les parents en général.
Trinummus v. 26 0 :
Effugias ex urbe inani ras,
Cognatos, adfinitatem, amicos factis nuptiis (( )
(l'amoureux) fugit forum fugit suos cognatos ((22))
e) pour désigner un frater patruelis, donc un agnat.
Poenulus v.1256 -1257:
Vos meae estis ambae filiae et hic est cognatus voster
huiusce fratris filius, Agorastoclès ((23)).
Dans ce dernier exemple, il importe finalement peu que les
personnages soient d'origine grecque, S'adressant à,un public
de Romains, Plaute devait utiliser le terme courant et popu
laire signifiant la parenté en ligne masculine, indépendamment
de toute préoccupation juridique.
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4.2. Le sens général de parents par le sang, sans distinction
de ligne, est également le sens que conserve le terme dans
la langue classique littéraire comme le prouvent les
nombreux exetiples fournis par la lecture du Thésaurus
linquae latinae. Dans la langue juridique, on peut affir
mer qu'il en est de même, sous réserve toutefois des pré
cisions techniques qu'il faudra détailler dans le troisième
chapitre de notre étude. Mais dès à présent il convient
de signaler quelques textes essentiels qui à eux seuls
suffiraient pratiquement à démontrer mon hypothèse.
4.2.1.
Gaius, I, 156 : Sunt autem agnati per virilis sexus personas
cognatione iuncti, quasi a pâtre cognati, veluti frater eodem
pâtre natus, fratris filius neposve ex eo, item patruus et
patrui filius et nepos ex eo ((24)).
Gaius dit donc clairement que les agnats sont des cognats
par le père. Cette affirmation rejoint celle d'un extrait
du Liber Singularis de gradibus et adfinibus, qui, sur ce
point doit être vraisemblablement de Paul.
Paulus D. 38, 10, 10, 2 et 6 (l.s. de grad) ;2 Cognati sunt et
quos adgnatos lex duodecim tabularum appellat, sed hi sunt per
patrem cognati ex eadem familia : qui autem per feminas
coniunguntur, cognati tantum nominantur. : 6 Cognationis origo
; et per feminas solas contingit ((25)).
37.
4.2.loi.
Gaius, I, 158 ; sed agnationis quidem lus capitis diminutione
perimitur, cognationis vero eo modo non commutatur, quia civi-
lis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia
\jero non potest ((26)) (30).
Il est facile de déduire de ces textes que toute
capitis deminutio minima qui supprime le lien de puis
sance unissant un alieni iuris à son pater familias,
laisse subsister le lien cognatique biologique qui
s'identifie d'ailleurs dans cette hypothèse au lien
cognatique juridique. En revanche, les capitis
deminutiones maxima et média effacent cette corres
pondance entre le lien biologique et le lien juridique
puisque la perte de la liberté ou de la citoyenneté
prive l'individu de ses droits rattachés au lien co
gnatique. De ce point de vue, l'affirmation de Gaius
est trop générale et, par voie de conséquence, partiel
lement fausse.
4.2.1.2. C'est parce qu'il est également un cognatus de son
père que le fils pourra réclamer la bonorum possessio
unde cognati s'il a laissé passer les délais utiles
pour l'obtenir unde liberi ou unde legltimi.
Julien D. 38, 15, 4, 1 (28 dig.) Filius non solum si tamquam
filius sed et si tamquam adgnatus vel tamquam cognatus ad
bonorum possessionem vocatur, annuum spatium habet ((27)).
4.2.1.3. C'est parce que les adgnati sont également des
cognati au sens juridique du terme que l'auteur du
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Liber Singularis a fort logiquement pu présenter les
cognati comme un genus dont une species serait les
adgnati.
Paul D. 38,10,10^4 (l.s. de grad); Inter adgnatos igitur et
cognatos hoc interest quod inter genus et speciem ; nam qui
est adgnatus, et cognatus est, non utique autem qui cognatus
est et adgnatus est : alterum enim civile, alterum naturale
nomen ((28)).
Le rapport de species à genus établi par Paul
n'est exact que si l'on donne au terme cognatus son
sens juridique ; les adoptés ou les femmes in manu
ne sont des cognats que par une fiction du droit=
L'intention de Paul, si la phrase n'est pas ajoutée
par un compilateur, fut sans doute d'opposer l'ori
gine foncièrement naturelle du terme cognât qui dé-,
signait dans la langue courante les parents en général
à l'origine essentiellement juridique du concept
adgnatio qui s'articule sur le premier (31).
4.2.1,4. Les seuls textes classiques qui pourraient éven
tuellement accréditer l'idée que les cognats sont
spécifiquement les parents par les femmes se trouvent
dans le manuel élémentaire de Gaius.
Gaius I, 156 ; At hi qui per feminini sexus personas cognatione
coniunguntur non sunt agnati, sed alias naturali iure cognati.
Itaque inter avunculum et sororis filium non agnatio est, sed
cognatio. Item amitae, materterae filius non est mihi agnatus,
sed cognatus (et in icem scilicet ego illi eodem iure coniun-
gor), quia qui nascuntur patris,non matris familiam secuntur.
( (29) ) .
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Gaius III, 24 : Similiter non admittuntur cognati qui per femi-
Pini sexus personas necessitudine iunguntur; adeo quidem, ut nec
inter matrem et filium filiamve ultro citroque hereditatis ca-
piendae ius competat, praeterquam si per in manum conventionem
consanguinitatis iura inter eos constiterint ((30)).
Croire que son intention était de limiter de
façon absolue le rapport cognatique aux seuls parents
par les femmes serait toutefois trahir la pensée de
Gaius. Le texte cité ci-dessus (I, 158) montre bien
qu'il n'en est rien. Dans les deux exemples envisagés
qui se trouvent - soulignons le - dans un manuel
élémentaire, l'auteur se borne à invoquer les cas de
cognatio les plus faciles à comprendre sans viser à
donner d'emblée une définition complète de la notion,
comme s'essayera à le faire Modestin.
Pour conclure cette première section, je pense que l'on peut
schématiquement se représenter l'origine des rapports entre la
parenté cognatique et la parenté agnatique de la manière suivante :
à l'origine, la société romaine, comme toute société archaïque si
l'on en croit les travaux de LEVI-STRA.USS et de MURDOCH^ est essen
tiellement fondée sur la parenté et l'alliance qui en constituent la
structure essentielle. La parenté romaine a sans doute toujours
été désignée d'une façon générale par le terme cognatus qui exprime
le mieux le lien biologique qui unit deux parents. L'étendue de
l'ensemble du groupe parental de Ego ne devait psychologiquement
pas s'étendre au-delà du sixième degré. A l'intérieur de ces de
grés, les termes de la nomenclature parentale individualisaient
parfaitement chacun des parents, évitant soigneusement la confu
sion entre la ligne paternelle et la ligne maternelle.
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La notion d'adgnatio qui, comme nous le verrons, est une notion qui
n'est opérationnelle que dans la langue juridique, est, sans doute
un fait second par rapport aux données générales de la parenté.
J'aurai à examiner dans la prochaine section, les raisons qui
ont amené le législateur de la Rome archaïque à distinguer parmi
les cognati per mares ceux qui allaient être spécialement qualifiés
d'adgnati puis comment les consortiums agnatiques ont sans doute
amené à la notion de gens.
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SECTION 2 : LES REGROUPEMENTS PARENTAUX ; ADGNATI - GENTILES
1. Pour mieux saisir la formation de la notion d'agnat, sans
doute n'est-il pas inutile de rappeler brièvement quels sont les
traits essentiels qui caractérisent d'une façon générale la civi
lisation indo-européenne à laquelle se rattache le rameau latin (32)
On sait que le peuplement du site romain se fit progressive
ment du Xème au Vème siècle^au rythme toujours croissant de 1'ar-
riv(2e sur ces collines de groupes d'immigrants venus grossir ou
supplanter les premiers noyaux fixés dans des villages épars sur
des sommets. Le succès que connaît l'endroit est dû tout d'abord
à Sci position géographique qui en. fait davantage un centre de
passage et de commerce qu'un centre agricole. L'île tibérine
offrait une possibilité aisée de traverser le fleuve, favorisant
les échanges entre l'Etrurie méridionale et la Campanie. C'est
également dans la basse vallée du fleuve que se rencontrent de
manière suivie les transhumants qui, chaque année, l'hiver,
descendent avec leurs troupeaux du Nord-Est ou de l'Est pour re
gagner ensuite, à la belle saison, les pâturages du pays sabin et
des contreforts de l'Apennin. La via Salaria amenait le précieux
produit des salines de la côte tyrrhénienne vers la Sabine. D'au
tres voies unissaient encore Rome à Tibur, Gabies, Préneste, à
l'ager Pomptinus et aux bourgades latines de la zone côtière.
Toutes ces routes se rejoignent en face de 1'insula Tiberina où
se dresseront plus tard le forum Boarium et le forum Holitorium.
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Les développements de la recherche actuelle ne permettent plus
d'envisager Rome comme un centre isolé, refeinné dans ses frontières.
L'histoire et l'archéologie montrent au contraire qu'elle entre
tenait de nombreux rapports avec les villages du Latium (33).
L'existence de rapports commerciaux et d'une communauté de droit
est en tout cas bien prouvée par l'existence du droit romain
archaïque concernant le commercium et le connubium (34).
Leur commune origine est sans conteste un facteur essentiel
qui a dû fortement contribuer à uniformiser les structures sociales
des communautés peuplant le Latium. Elles s'inscrivent en effet
toutes dans la tradition linguistique d'un même rameau indo-euro
péen périphérique et conservateur. Si la science moderne hésite
aujourd'hui encore à se prononcer avec certitude sur les modalités
du peuplement du Latium, elle est, en revanche, assurée sur le
berceau originaire de ces populations : le bassin danubien.
Selon l'étude détaillée de BOSCH-GIMPERA (35),"Dans les
régions apennines, à l'âge de bronze, pénètrent de fortes influ
ences des cultures dinarico-slaves auxquelles, pendant la transi
tion de l'âge du bronze à l'âge de fer, se mêlent de nouveaux
éléments centre-européens issus de la culture lusacienne et celle
des urnes pénétrant probablement par le Nord-Est et arrivant
jusque dans l'extrême Sud, y compris la Sicile, pendant qu'à tra
vers les Alpes Centrales, la culture des urnes se glisse entre
les peuples alpins et méditérranéens. Tout cela ne fut pas sans
contribuer à 1'indo-européanisation de l'Italie où ne se rencontrent
pas de peuples vraiment cristallisés mais des ethnies en état
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encore fluide, avec des noyaux d'assimilation plus ou moins puis
sants .
Au début de l'âge de fer, avec de nouvelles infiltrations
venues de l'autre côté de l'Adriatique, pénètrent de nouveaux
éléments culturels, civilisations de la fin de l'âge de bronze
et du début de l'âge de fer de ce pays, sensibles sur le littoral
adriatique (Pianello délia Genga), dans la région de Bologne, en
Toscane,puis dans le Latium, centres de formation de la culture
de Villanova, certainement indo-européenne et qu'en accord avec
les archéologues italiens, nous croyons s'être cristallisée sur
ces territoires. La culture villanovienne serait celle des
Latino-Falisques, l'apennine celle des Osco-Ombriens".
Le vocabulaire commun laisse supposer que ces indo-européens,
qui finissent par s'imposer assez largement aux populations au
tochtones, pratiquaient l'agriculture, élevaient le bétail (aussi
le porc et le mouton) et connaissaient le cheval. Sans avoir
jamais renoncé aux produits agricoles, les peuples indo-européens
ont développé de préférence une économie pastorale. Le nomadisme
pastoral, la structure patriarcale de la famille, le goût pour
les razzias et l'organisation militaire en vue des conquêtes sont
des traits caractéristiques de sociétés indo-européennes. Ce sont
donc des pasteurs à demi pillards qui vinrent tout d'abord s'éta
blir sur le site romain où ils trouvèrent un refuge facile sur
les collines et des proies toutes désignées dans les caravanes
marchandes qui tentaient de traverser le fleuve à hauteur de l'île
tibérine.
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2. A l'image de ses antécédents indo-européens, la société
romaine archaïque s'avère résolument patriarcale. Conformément
à l'analyse sociologique que propose RADCLIFF-BROWN, cette expres
sion signifie que quatre traits structurels essentiels la carac
térisent (36).
a) Le mariage est patrilocal : c'est l'épouse qui va s'instal
ler dans la domus du mari, et cette deductio in domum mariti
apparaît comme un élément important de la preuve de l'existence
d'une union légitime dans le sens que l'union reste une res
facti mais que le législateur va la prendre en considération
pour y rattacher des effets juridiques dans les domaines de la
filiation, de la succession, de la tutelle, de la curatelle
et de la dot. C'est dans la domus mariti que l'épouse sera
initiée et associée au culte domestique de l'époux. Ce culte,
écrit J. HUMBERT (37) "a son centre dans le foyer, animé du
feu présenté à l'épouse le jour de ses noces et qu'elle doit
entretenir sans défaillance. Le focus, sous la protection de
Vesta, est le lieu 'du sacrifice journalier. Leurs destina
taires furent essentiellement les Pénates à l'origine, puis par
la suite le Lar Familiaris et le Genius du maître sont venus
s'y joindre. Groupées autour du foyer, souvent confondues entre
elles, ces trois divinités sont les trois éléments du culte
domestique. Ses desservants comme ses destinataires permettent
de le distinguer des cultes réservés aux seuls membres de la
famille agnatique du mari, essentiellement le culte des ancê
tres" .
A cette distinction au niveau cultuel correspond une dis-
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tinction au niveau social, souvent méconnue par les auteurs
modernes, entre la domus et la familia stricto iure. Le fait
du mariage, s'il associe l'épouse à la domus de son mari, n'a
pas pour effet de l'incorporer dans la familia stricto iure et,
par conséquent ,1a mëre n'appartiendra pas au groupe familial
de ses enfants légitimes. C'est sans doute une conséquence
de la structure élémentaire de la parenté indo-européenne qui
gardait rigoureusement séparé, tant au niveau de la nomenclature
que des patrimoines les branches paternelle et maternelle
d'un même individu, mis à part l'apport dotal. Une entorse
fut faite à ce principe du jour où la Cité permit à l'épouse
de procéder à la conventio in manum. Cette institution^ comme
l'ont montré les études pénétrantes de VOLTERRA qu'est venue
récemment confirmer la lecture du vase du Quirinal (dit de
Duenos) proposée par DUMEZlL^ne peut plus aujourd'hui être
confondue avec le mariage proprement dit (38). Il s'agit
d'une institution spécifique dont l'objectif fut de soumettre
l'épouse à la puissance de son mari ou du pater familias de
manière à lui assurer des droits successoraux égaux à ceux de
ses propres enfants en échange de ceux qu'elle perdait dans
sa famille d'origine (39) . Lorsque l'épouse était elle-même
alieni iuris, la conventio in manum n'avait guère d'incidence
patrimoniale puisque juridiquement elle était dépourvue de
patrimoine; en revanche, si l'épouse était sui iuris, elle
transmettait à sa famille d'accueil la totalité de son patri
moine. C'est pourquoi, 1'auctoritas de ses tuteurs fut toujours
requise quel que fût le mode utilisé pour procéder à la con
ventio (40), Ils étaient ainsi en mesure de sauvegarder éven
tuellement leur droit à la succession ab intestat au patrimoine
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ancestral.
Le rôle essentiellement dévolu à la "domus" en tant que
telle, était de procréer, élever et éduquer les descendants
du pater familias dans le respect de la pietas erga deos,
patriam et parentes, en les soumettant jusqu'à sa mort à sa
patria potestas pour que, le moment venu, ils puissent, en
assumant la gestion du patrimoine familial, assurer la conti
nuation du nom et perpétuer le culte des ancêtres qui s'y
rattache (41).
L'incidence des rapports religieux sur l'organisation
familiale est bien résumée par GIOFFREDI (42).
"Ift sostanza il vigere di norme soltahto sacrali nell" ambito
délia famiglia è un fatto che consegue alla autorità propria
di questo gruppo e al rispetto che la civitas ha per la funzione
del pater. La famiglia con la sua sfera mistica e la sua
disciplina ë il nucleo dello stato : questo si rende cqnto
délia importanza che a l'educazione rigorosa dei figli i quali
saranno i suoi uomini di governo e i suoi soldati; percio non
indebolisce, come potrebbe i poteri del pater e non reprime
direttamente gli eventuali abusi che egli compie nell' exerci-
zio délia sua patria potestas : la tutela dei sottoposti è
piuttosto affidata a quelle norme religiose che sono nate
nelle famiglia e che qui debbono continuare a vigere. E dunque
la funzione sociale che il genitore adempie piu que un rispetto
per la sua persona che pone de;L limiti ail' intervento dello
Stato. Infatti se il pater si rende colpevole di un illecito
che rechi offesa ad altro capo famiglia o alla compagine sociale
viene subito colpito dalla communità la quale non ritiene
iBufficienti sanzioni sacrali (che come la sacertà possono anche
non aver immediato effetto) ma applica pene che seppure rives-
tite talvolta di forme religiose attuano pero la effectivita
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ed immediata eliminazione fisica del reo. Il pater dunque ë
autonomo solo entro la famiglia e nei limiti che la tradizione
gli pone, ma corne cittadino tra cittadini suoi pari risponde
pienamente".
Le projet de société est celui que résume Valêre- Maxime
qui fait suite sur ce point à la pensée de Cicéron (43).
Val. Max 5, 6 : Artissimis sanguinis uinculis pietas satis
fecit : restât nunc ut patriae exhibeatur. Cuius maiestati
etiam illa, quae deorum numinibus aequatur, auctoritas paren-
tium uires suas subicit, fraterna quoque caritas animo aequo
ac libenter cedit, summa quidem cum ratione, quia euersa domo
integer [status] rei publicae status manere potest, urbis
ruina penates omnium secum trahat necesse est. Verum quid ad-
tinet uerbis ista conplecti, quorum tanta uis est, ut alii
ea salutis suae impendio testati sint ? ( (31)) .
b) La descendance est patrilinéaire : les enfants légitimes
appartiennent exclusivement au groupe du père, au sens que
l'autorité parentale ne trouve à s'exercer que dans le cadre
exclusif de la familia stricto iure.
c) La familia stricto iure revêt également un caractère patri-
potestatif accentué : tous les membres agnatiques de la domus
sont soumis au pouvoir du pater familias, qui, sa vie durant,
assumera seul la direction de la famille dans tous ses aspects
personnels et matériels. L'ampleur et la rudesse du pouvoir
reconnu au pater familias, qui va jusqu'au droit de vie et
de mort, dépendent évidemment d'appréciations morales sensi
blement différentes des nôtres, et de la façon dont une société
âpre pouvait concevoir les rapports famille-état. Le caractère
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et la mentalité des premiers Romains se sont forgés dans un
cadre de vie qui, aux yeux de Hygin et de Strabon, ruisselait
d'hostilité naturelle (44). L'insalubrité des lieux, les
ressources alimentaires guère abondantes, les luttes séculaires
contre la nature et la pauvreté, tout autant que contre des
voisins semblables à eux, ont rendu ces hommes durs, violents,
tenaces, habitués aux gros travaux mais aussi à l'autorité
la plus forte dans le cercle familial. La soumission à la
patria potestas apparaît à Pline le Jeune ccrane une caractéristique
de la nature humaine (45), Mentalement et physiquement, les
Romains sont des paysans madrés qui se consacrent à leur inté
rêt pratique et immédiat (utilitas !)^au profit à atteindre
par l'effort personnel. D'autre part, l'Etat ancien n'avait
ni les moyens, ni la possibilité d'interférer dans les rapports
familiaux aussi fréquemment que ne peut le faire un Etat mo
derne. Son rôle se borne à une organisation administrative
plus ou moins embryonnaire,à la protection des citoyens en
guerre et au maintien du lien religieux entre ses membres par
l'observation d'un cérémonial et de normes qui assurent la
pax deorum. Dans la structure et dans les relations entre les
groupes mineurs vivant en son sein, il ne pouvait intervenir
que de façon véritablement exceptionnelle. Telles sont, me
semble-t-il, les raisons qui justifient que la patria potestas
peut paraître avoir des limites frustes ou imparfaites^, ou à tout
le moins exorbitantes à nos yeux. Cependant, à aucune époque
selon nos sources, elle n'apparaît avoir été un pouvoir tout
à fait absolu. Par l'entremise de ses Pontifes puis ensuite
de ses censeurs et des préteurs, l'Etat romain a toujours posé
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des limites à la patria potestas^ne serait-ce qu'en se réser
vant le droit d'agir contre ce qu'il considérait des abus gra
ves constituant une impiété ou un manquement à l'ordre moral
(46) .
d) La transmission de la propriété familiale n'exclut pas
les filles devenues sui iuris à la mort de leur pater familias.
A l'inverse de ce qui peut se constater dans d'autres sociétés
héritières du monde indo-européen, les sources romaines ne
n^entionnent jamais un droit de primogéniture et les filles
ont toujours eu, d'après nos sources, un droit égal à celui
des garçons dans la succession paternelle.
P.S. 4, 20, (22) : Ceterum lex XII tabularum, nulla discretione
sexus (ad)gna:tos admittit ( (32) ) .
Dans le cadre du monde romain, comme du reste dans celui
du monde i.e., cette rigoureuse égalité tire son explication
des conditions économiques d'existence : aux époques archaïques
le patrimoine ancestral constitué quasi exclusivement de la
ferme familiale, est synonyme de condition de survie.
D'autre part, les données économiques glanées pour des
époques aussi anciennes font penser à une économie de survie
autarcique. La tradition romaine, tout autant que la topo
graphie des lieux, confirment que les premiers immigrants
furent bien essentiellement des pasteurs menant paître dans
des collines très boisées des troupeaux de porcs, de moutons
ou de chèvres dont ils tirent le lait ou ses dérivés, la viande,
les peaux de bêtes et la laine qu'ils savent filer et tisser.
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Leur territoire est peu adapté à la production de céréales.
L'agriculture reste fort rudiinentaire, se limitant essentiel
lement au far, à l'orge, au millet, à la fève, au lin, au fi-
gOt.er et peut-être à la vigne. C'est sous l'influence des
Etrusques que les Romains se sont orientés vers une activité
agricole plus étendue et plus assidue après qu'ils eurent
appris à drainer les marécages, à défricher les terres et à
améliorer les techniques de culture. Parallèlement à l'agri
culture s'est développé l'élevage du boeuf connu depuis très
longtemps mais qui se révèle un animal particulièrement utile
quand il faut déboiser et transformer les prés en champs la
bourables .
Selon la tradition, Romulus, le fondateur légendaire de la
Cité, aurait accordé à chaque famille une étendue de terre de
.2 jugera, soit environ 0,5 ha, ce qui est manifestement trop
peu pour nourrir un groupe de quatre personnes, même très
chichement. Or, la famille patriarcale romaine pouvait faci
lement comprendre une dizaine de personnes comme en témoignent
les prénoms usuels Quintus, Sextus et Decimus. Un type de
famille comparable, la zadguga slave, qui a existé jusqu'au
dix-neuvième siècle, pouvait comprendre de quinze à soixante
personnes. Si l'on veut suivre la tradition, il faut néces
sairement admettre que le surplus alimentaire était fourni par
des troupeaux élevés sur des terres communes et par le produit
de la chasse et de la pêche. Par contre, une terre de 7 à 8
jugera, soit approximativement 2 ha, semble davantage avoir été
le type de la propriété moyenne. Des conquérants de Véies à
Cincinnatus, de Gaius Fabricius à Tiberius Coruncianus,
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d'Emilius Papus à Curius Dentatus ou d'Attilius Regulus à Fabius
Cunctàtor la tradition s'est toujours arrêtée sur ce modèle
moyen de la propriété foncière. Il permet de nourrir une fa
mille d'une dizaine de personnes, en admettant que le travail
se fasse manuellement et que l'on n'y élève aucun bétail. Dans
l'hypothèse où des boeufs sont entretenus pour être utilisés
dans les travaux agricoles, attelés à la charrue, l'étendue
minimale de terre requise devait s'élever à 20 iugera, ce qui
correspond "grosso modo" aux allotissements moyens accordés
aux colons au Ilè siècle a.C., selon nos sources, mais elle ne
permet d'espérer aucun surplus de production en blé et ne laisse
aucune place pour le pâturage des troupeaux (47).
Dans ce contexte d'économie autarcique de survie on comprend
aisément que l'exclusion d'un sui iuris de la succession pa
ternelle avait toutes les allures d'une condamnation à dispa
raître à plus ou moins brève échéance. Mais si les filles ont
un droit à la propriété familiale égal à celui des garçons,
leur droit de disposer de leur patrimoine est, il est vrai,
largement restreint par la tutelle perpétuelle qu'exercent, sur
elles leurs agnats ; en effet, d'après nos sources, la femme
doit requérir 1'auctoritatis interpositio de son tuteur pour
aliéner des res mancipi, qui constituent les éléments fonda
mentaux du capital familial archaïque, pour agir en justic^
pour procéder à une constltutio dotis ou pour conclure un
contrat de sponsio, ou procéder à une remise de dettes par
acceptilatio (48). Enfin, 1'auctoritas tûtoris est requise
pour procéder à une conventio in manum. En outre, à son décès^
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la femme ne transmet pas ab intestat son patrimoine à ses
enfants : de ce point de vue elle est selon le mot célèbre
d'Ulpien "caput et finis familiae". D'autre part, il faudra
attendre jusqu'à l'empereur Hadrien pour voir la femme ingénue
acquérir le droit de faire un testament avec 1'auctoritas
tutoris. Cette barrière légale avait toutefois été contournée
auparavant, à une date imprécise, par le biais de la coemptio
fiduciaire. En revanche, les affranchies, dès l'introduction
du testament per aes et libram, à une époque postérieure aux
XII Tables, purent y avoir recours avec 1'auctoritas de leurs
patrons. De cette manière^le législateur archaïque a donc
soigneusement évité qu'influencée par les membres de la domus
de son mari où elle est appelée à vivre par son mariage,
la femme sui iuris ne puisse, sans l'accord de ses proches
parents en ligne paternelle, transmettre une partie du patri
moine dans une autre famille. Les travaux de ZANNINI (49) sur
la tutelle de la femme m'ont amené à la conviction que cette
institution^bien loin de pallier 1'imbecillitas sexus à la
quelle, faute d'avoir trouvé une explication meilleure, font
allusion les jurisconsultes classiques, est plutôt un moyen
d'empêcher un transfert du patrimoine de la femme soumise à
l'influence de la domus de son mari. En effet, l'incapacité
de la femme ne fut jamais étendue, comme on s'y attendrait, si
la cause d'incapacité était inhérente à sa faiblesse naturelle
ou psychosomatique, à la disposition de ses res nec mancipi—
pas même quand la richesse mobilière se développa - ni aux
actes juridiques plus récents comme la vente, le louage, la
société ou le mandat, dont le caractère commercial est accusé.
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3. Le caractère foncièrement patriarcal de la société romaine
archaïque fait aisément comprendre le souci constant qui habita
le législateur de renforcer la puissance économique de la ligne
paternelle. C'est pourquoi le parent le plus rapproché de cette
ligne fut appelé :
a) qu'il soit homme ou femme, à recueillir la succession d'un
pater familias décédé sans heredes sui ou d'une femme sui iuris
qui en toute hypothèse est toujours et nécessairement dépourvue
d'héritiers siens;
b) s'il est un homme, à exercer la tutelle sur un pater familias
ou une femme impubère ou sur les femmes pubères sui iuris; il
exercera également la curatelle sur un pater familias dément
ou prodigue.
Pour comprendre comment le législateur a été amené à créer
le concept d'adgnatio, il faut se fonder sur un principe que je
démontrerai dans le chapitre deux de cette étude, mais qui dès
â présent peut se résumer à l'idée, somme toute fort simple, que
l'acquisition des droits à la succession, à la tutelle ou à la
curatelle est fonction, dans la mentalité romaine, de l'idée d'une
collaboration effective ou même virtuelle au développement de la
familia dans tous ses aspects sociaux, économiques et cultuels.
Le gage de cette collaboration est d'un point de vue idéal,
la soumission indéfectible des enfants à la puissance paternelle
du chef de famille. Or, dès une époque extrêmement ancienne, en
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tout cas antérieure aux XII Tables qui mentionnent expressément
les adgnati, le droit objectif romain avait déjà mis en place des
mécanismes juridiques, tels l'adrogatio, la conventio in manum ou la
mise in mancipio, qui détachaient l'individu de la puissance pater
nelle de son chef de famille originaire. De plus, la patria
potestas devait également s'éteindre, dès avant la législation
dëcQwirale, en cas de capitis deminutio maxima subie à la suite
d'une vente d'un fils de famille trans Tiberim.
Denis d'Halicarnasse attribue à Numa une loi interdisant au père
de vendre le fils qui avait contracté un juste mariage.
D.H. 2, 27, 4 :'Ek Tôiv Noya - vdywv/ ?v o\f Ka\ toOto Y^YPOfTTat •
i:&v ïïaxrlp , koxvwvôv laoyêvriv ^epffiv
TE Ka^ KaTcl Toî)/ v6you/, yriKÊTi Tfiv IÇouaiav eivcti tiÇ iraTpt
]Ta)Aeiv TÔv u^6v(^33)}'
Plutarque rapporte également que Numa aurait enlevé au père
le pouvoir de vendre le fils marié. Cette mesure aurait été prise
par respect pour la femme du fils car, dit Plutarque, il était
inadmissible que l'épouse d'un homme libre fût contrainte de vivre
avec un esclave.
Plutarque, Numa, 17,S": ^ïïaiveixai ôè: tûv TToA.iTiKâ3V auroO Kat to
TfEp'î Tbv voyov 6i6p9a)ya xbv ôiôovxa toi/ TOxpcSai toi)/ -naiSaf inirpdaKeiv,
îiïïeÇeÀoyëvou to^/ yeyo'y'nKOTa/. e? toù TOTpb/ eiraivouvto/ iceAetjovTo/
Y'î'yo/ Y '^^ oiTO. Aeivôv ySp îlYeÏTO tt^v S/ IXeuGgptj^ YeYcynyévriv Y^vaiKa
ôouAû auvoiKEiv ((34)).
La vente du fils par le père en faisait donc un esclave comme
le confirme Cicéron qui^ évoquant une coutume ancienne^ rappelle que
l'enfant vendu par son père est privé à tout jamais de ses droits.
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Ciceron de oratore 1, 40 ; memoria sic esset prodituin, quem
pater suus aut populus vendidisset aut pater patratus dedi-
disset, ai nullum esse postliminium ((35)).
La vente à laquelle ces textes font allusion doit vraisem
blablement être une vente trans Tiberim car lorsque la vente a
lieu entre personnes ayant le commercium (citoyens ou Latins)^
l'enfant reste libre en droit mais se trouve placé dans la condi
tion de fait d'un esclave : il n'est pas servus mais loco servi,
comme tout individu placé in mancipio.
Pour une époque plus récente nous avons les témoignages de
Ciceron et de Gaius qui prouvent que le départ pour une colonie
latine constituant une capitis diminutio minima, éteignait la
puissance paternelle.
Ciceron pro Caecina 33, 98 ; Quaeri hoc solere me non praeterit •
ut ex me ea quae tibi in mentem non veniunt audias - quem ad mo-
dum, si civitas adimi non possit, in colonias Latinas saepe nos-
tri cives profecti sint. Aut sua voluntate aut legis multa pro-
fecti sunt; quam multam si suiffere ; voluissent, manere in civi-
tcite potuissent. Quid ? quem pater patratus dedidit aut suus
pater populusve vendidit, quo is iure amittit civitatem ?
Ut religione civitas soluatur civis Romanus deditur; qui cum est
acceptus, est eorum, quibus est deditus; si non accipiunt, ut
Mancinum Numantini, retinet integram causam et ius civitatis.
Si pater vendidit eum quem in suam potestam susceperat, ex
potestate dimittit ((36)).
Ciceron pro Caecina 34, 100 : Nam, ut haec ex iure civili pro-
ferunt, sic adferant velim quibus lege aut rogatione civitas aut
libertas erepta sit. Nam quod ad exsilium attinet, perspicue
intellegi potest, quale sit. Exsilium enim non supplicium est,
sed perfugium portusque supplici. Nam quia volunt poenam ali-
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quaiti subterfugere aut calamitatem, eo soluiti vertunt, hoc est
sedem ac locum mutant. Itaque nulla in lege nostra reperietur,
ut apud ceteras civitates, maleficium ullum exsilio esse mul-
tatum; sed cum homines vincula, neces ignominiasque vitant,
quae sunt legibus constitutae, confugiunt quasi ad araiti, in
exsilium. Qui si in civitate legis vim subire vellent, non
prius civitatem quam vitam amitterent; quia nolunt, non adimi-
tur iis civitas, sed ab iis relinquitur atque deponitur. Nam,
cum ex nostro iure duarum civitatum nemo esse possit, tum
amittitur haec civitas denique, cum is qui profugit receptus est
in exsilium, hoc est in aliam civitatem ( (3*7) ) .
Ciceron de domo 30, 78 ; Quin etiam si decemviri sacramentum
in libertatem iniustum iudicassent, tamen, quotienscumque
vellet quis, hoc in genere solo rem iudicatam referri posse
voluerunt; civitatem vero nemo umquam ull^o populi iussu
cîmittet inuitus. Qui cives Romani in colonias Latinas pro-
ficiscebantur fieri non poterant Latini, nisi erant auctores
jfacti nomenque dederant. Qui erant rerum capitalium condem-
nati non prius hanc civitatem amittebant quam erant in eam
recepti quo vertendi, hoc est mutandi soli causa vénérant;
id autem ut esset faciundum, non ademptione civitatis, sed
tecti et aquae et ignis interdictione faciebant. ((38))
Gaius I, 131 : 01im quoque, quo tempore populus romanus in
latinas regiones colonias deducebat, qui iussu parentis in
coloniam latinam nomen dedissent, desinebant in potestate
parentis esse, quia efficerentur alterius civitatis cives
((39) ) .
Dans ces circonstances, le législateur dut finalement distin
guer parmi les cognâti per mares^ceux qui répondaient encore au
critère d'octroi de 1'hereditas ou des droits à la tutelle et à
la curatelle. Il les désignera du nom technique d'adgnati, forgé
sur le modèle d'adrogatio ou d'adoptio, ce qui les indique comme
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les parents qui viendront constituer ou grossir le nombre des
candidats possibles.
Dans la perspective que je viens de tracer, on peut se de
mander si au moment de sa création et pour des raisons techniques
précises, le terme ne s'est pas limité à désigner les seuls pa
rents collatéraux, à l'exclusion des parents en ligne directe.
Cette idée a contre elle la définition même fournie par Ulpien
à propos du groupe des agnats (50). En outre, dès l'époque
royale^il semble bien que le droit d'exiger une réparation de
nature religieuse en cas d'homicide involontaire d'un homme libre
visait à satisfaire tous les agnats d'un même groupe parental^ tant
en ligne collatérale que directe (51). Enfin, le droit de porter
le nom gentilice qui, comme nous le verrons^ est primitivement lié
au rapport agnatique, est accordé à tous les parents en ligne
directe ou collatérale., (52) . En conséquence on peut conclure que
le groupe des adgnati comprend tous les parents en ligne paternell^
descendants, ascendants ou collatéraux qui n'ont jamais soit effec
tivement soit virtuellement échappé à la patria potestas d'un
même ancêtre mâle commun et par conséquent sont censés avoir col
laboré au développement familial d'une façon soit effective soit
idéale.
Lorsque la soumission à la puissance d'un même chef de fa
mille est effective, actuelle, le groupe des. alieni iuris libres
porte le nom de familia stricto iure; quand la soumission est
virtuelle, parce que l'ancêtre mâle commun est décédé, le groupe
des agnats, membres de différentes familiae stricto iure qui se
sont constituées lors du décès portent le nom de familia communi
iure.
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Parce que précisément l'idée de collaboration dans une
mentalité utilitariste mais solidaire peut compenser l'absence
de lien du sang, les individus qui, sans être des parents bio
logiques, seront adoptés ou adrogés ou reçus in manum par un
pater familias, figureront également dans le groupe de ses agnats
mais il est symptomatique, comme nous le constaterons (53), que
cette incorporation présuppose fictivement l'existence d'un lien
du sang^ce qui démontre que l'idée d'adgnatus est indissociable
de celle de la parenté et n'est pas^ comme d'aucuns l'ont pensé^
un lien de nature politique. Significatif sont d'ailleurs à cet
égard l'adjectif natus qui compose le terme et l'appellation plus
tardive de consanguineus réservée à une certaine catégorie
d'agnats.
La mention des adgnati dans la loi des XII Tables s'explique
soit parce qu'il s'agit d'un concept fondamental opérationnel
dans les matières qui constituaient une part importante du droit
privé primitif, soit parce que le concept^ de par son caractère
technique et passablement artificiel^ offrait des difficultés de
compréhension dans l'esprit populaire que se devaient alors
d'éclairer les interprètes du droit comme le feront encore les
jurisconsultes à l'époque classique, soit enfin parce que le concept
a pu être d'introduction récente^encore qu'il soit attesté de
manière il est vrai lacunaire et par une source tardiv^ pour
l'époque de Numa (54).
Le caractère technique du terme adgnati explique précisé
ment qu'il n'apparaît que rarement dans les sources littéraires
classiques (55). Jamais en tout cas, il n'y est employé^ ni pour
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désigner les parents en général, ni même pour signifier plus
spécialement l'ensemble indistinct des parents de la ligne
paternelle. Enfin, l'expression nomen civile qui désigne
1'adgnatio est tout à fait significative de l'appartenance du
terme à la langue du droit. (56).
La distribution structurelle indo-européenne fondée sur la
parenté se retrouve à Rome dans un parallélisme étonnant :
+ +
swe dom wik
woik
sui domus vicus
Le mot vicus doit être rattaché au thème nominal weik/weiko
qui signifie l'unité formée par plusieurs familles (56).
L'opposition manifeste dans un système parental descriptif
entre les termes ^swe-sor > soror (la femme membre du groupe
des ^swe) et ^uk-sor (la femme prise à l'extérieur ? ou la
compagne habituelle ?) (57) donne à penser qu'en i.e., comme
à Rome, la domus est le groupe des "'^ swe, ou familia stricto iure,
auquel s'ajoutent les épouses respectives du père, des fils et
des petits-fils. Dans la législation décemvirale, les heredes sui
sont les membres, hommes et femmes, de la familia, qui, littéra
lement^ sont "dépourvus de (hères = xnpoj .• (58) len.-^ protecteur
naturel" et qui par conséquent, devenue sui iuris, obtienner.t une
part égale de la succession paternelle.
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Comment expliquer l'apparition du terme familia pour désigner
le groupe i.e. des swe ? La pauvreté des sources et la difficulté
de l'analyse linguistique du terme f ami lia ne permettent qu'une expli-
cation conjecturale. Si l'on fait confiance à Festus, le terme
serait un emprunt à l'osque famel (= l'esclave).
Festus s.v. Famuli : Famuli origo ab Oscis dependet apud quos
servus "famel" nominabatur unde et familia vocata. ((40)).
Pour- BENVENISTE "cet anprunt d'une dénomination de l'esclave à une langue
étrangère n'a rien d'étonnant; la notion d'esclave ne comporte
pas de dénomination unique : ni pour l'ensemble des langues
indo-européennes, ni même dans plusieurs groupes dialectaux.
Dans les civilisations anciennes^la condition de l'esclave
le met hors de la communauté. C'est sous cette définition néga
tive que se présente le nom de l'esclave. Il n'y a pas d'esclaves
qui soient citoyens. Ce sont toujours des gens du dehors, intro
duits dans la cité d'abord comme prisonniers de guerre. Dans la
société i.e. primitive comme dans les vieilles sociétés non
indo-européennes (suméro-acadienne), l'esclave est un homme sans
droits, soumis à cette condition en vertu des lois de la guerre.
Un peu plus tard, l'esclave peut être acquis par achat.
Dans les grands marchés de l'Asie Mineure affluent des esclaves
en provenance de toutes régions; mais en définitive leur état
remonte toujours à celui de prisonniers de guerre ou de gens
enlevés par des pillards. L'Asie Mineure en fournissant de larges
contingents à en juger par les sobriquetsd'esclaves qui sont sou
vent ethniques : Phrygien, Lycien, Lydien, Samien etc.
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On conçoit dans ces conditions que l'esclave soit assimilé
à un étranger et qu'il ait des noms locaux et spécifiques". (59)
L'osque famel et le latin famulus dérivent de la racine
dhë, dhj-mo désignant un lieu d'habitation. (60) La suffixation
de famulus comparable à celle de baialus ou garrulus en fait un
nom, d'agent (61).
Le famulus serait l'esclave attaché au service de la maison.
La linguistique donnerait donc implicitement raison à Festus-:
si le mot avait, dans ce sens, une origine latine, on aurait pu
s'attendre à une formation dérivée de "'"dem, comme domesticus.
A une époque sans doute très archaïque, où les esclaves sont
très peu nombreux, la convivialité des sui et des famuli soumis
à la puissance d'un même chef de famille, a suscité une appella
tion commune (6 Ibis)
Le collectif familia qui désigne <^'abord l'ensemble des
famuli (62) finit par comprendre le groupe des sui et des famuli,
puis fut appliqué de manière restreinte aux sui, qui seuls sont
susceptibles d'être des acteurs du jeu juridique. Cet emploi
est attesté dans la langue des XII Tables par Ulpien.
Ulpien D. 50,16,195,1 (41 ab éd.) : Familiae appellatio qualiter
accipiatur, videamus et quidem varie accepta est : nam et in
res et in personas deducitur (...) ad personas autem refertur
familiae significatio ita, cum de patrono et liberto loquitur
lex :"ex ea familia" inquit "in eam familiam"et hic de singu-
laribus personis legem loqui constat ((41)).
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Si le sens précis de cette disposition est difficile à
restituer, au moins le terme familia compris comme un ensemble
de personnes libres, est clair.
Les facteurs économiques, sociaux ou religieux qui contrai
gnirent plusieurs familiae stricto iure à s'organiser en consortium
ercto non cito, entraînèrent ensuite au plan juridique une ex
tension du sens de familia en raison du lien typique de parenté
qui unissait ses membres et qui devait décider de l'éventuelle
succession d'un défunt sans sui.
Dans cette circonstance, le principal intéressé fut 1 ' adgnatus
proxiitius. Comme parent agnatique le plus proche en ligne collaté
rale^ c'est souverainement qu^au nom de sa propre familia dont
il était le chef, il décidait ou non de l'acquisition du patrimoine
successoral. Ceci explique du même coup l'absence de représenta
tion des successibles en ligne collatérale. La définition de ce
groupe est également fournie par Ulpien.
Ulpien Do 50,16,195/2 (46 ad ed) : Communi iure famiriam dic'imus
omnium âdgnatorum :• nam etsi pâtre familias mortuo singull singulas
familias habent, tamen omnes, qui sub unius potestate fuerunt,
recte eiusdem familiae appellabuntur, qui ex eadem domo et gente
proditi sunt. ((42)).
5. L'idée que la gens fut le prototype archaïque de la familia
historique est encore largement répandue parmi les romanistes
contemporains. Pourtant, toute évolution de la gens à la famille
reste hypothétique. Alors que la famille stricto iure a toujours
à sa tête un chef en vie, la gens est d'ordinaire acéphale.
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Ce n'est que lorsque les circonstances le commandent qu'elle élit
un chef en son sein pour une opération déterminée (63). En se
cond lieu, dans une même gens, la propriété individuelle se
rapportant à des biens d'utilisation strictement personnelle comme
les armes, les ustensiles d'usage courant et toute chose destinée
à suivre éventuellement le mort dans sa sépulture était reconnue
à tous les membres du groupe et pas seulement au pater gentis, à
supposer qu'il existât. Or, à l'époque historique le pater fami-
lias est le propriétaire exclusif de tous les biens du patrimoine
familial. Il faudrait donc imaginer un processus historique où,
d'une forme d'appartenance des biens à usage individuel reconnue
indistinctement à chaque membre du groupe politique, on fût passé
à un système où^ ayant perdu toute souveraineté, le pater familias
se serait attribué à lui seul des biens qui auparavant pouvaient
avoir les alieni iuris pour titulaires. En outre, la mancipation
comme le "meum esse aio", expression la plus ancienne pour dési
gner le droit de propriété, sont des institutions qui, dans nos
sources, ne trouvent application que dans le cadre des relations
entre familiae stricto iure, ce qui rend fort hasardeuse la concep
tion d'une propriété gentilice qui pût être autre chose qu'une
propriété collective des différents pa très f ami1iarum composant
la gens (64). Ce point de vue tend à être confirmé par les obser
vations de J.C. RICHARD selon qui "les expressions prata Mucia ou
Quinctia qui, par-delà Tite-Live, remontent à un passé fort ancien,
ne sauraient être la preuve décisive qu'ils furent la propriété
de la gens Mucia ou Quinctia plutôt que de tel Mucius ou de Cin-
cimiatus (. . . )^-les expressions de ce type suggèrent simplement
qu'au sein d'une zone donnée, les terres d'une gens formaient un
ensemble d'un seul tenant, mais elles ne nous disent rien de
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leur statut originel. Pour les mêmes raisons, l'existence de
certaines tribus rustiques portant le nom de gentes patriciennes
(...) reflète sûnplement la puissance de familles qui, à des
degrés divers, avaient des attaches dans le territoire de chacun
dont elles possédaient une part importante»'1(65) En troisième
lieu, de l'étude particulièrement documentée et actuelle de
GJERSTAD, il résulte que^dans les institutions curiates^c'est la
famille et non la gens qui constitue l'unité structurelle (66).
En quatrième lieu, il faut retenir que l'organisation gentilice
n'a jamais absorbé la totalité de la population romaine primitive
et ne fut pas un monopole patricien. Mais, comme le note RICHARD,
"ce serait un non-sens que de définir la première plèbe en réfé
rence à un type d'organisation familiale; qui l'aurait différenciée
du reste de la population. Il n'existe aucune raison sérieuse de
croire qu'elle ait pu connaître le régime de la filiation utérine
et du matriarcat. Le cadre dans lequel ses membres vécurent
étaient bien plutôt celui de communautés familiales, le plus sou
vent minuscules, et qui en règle générale n'avaient pas ou
n'avaient plus les moyens de se souder au sein d'un pagus soumis
à sa loi, en un ensemble plus vaste."(67) J'ajouterai qu'on ne
trouve dans les sources ni trace de polygamie ni trace de poly
andrie (68) .
Toutes ces raisons donnent à penser que la gens n'a pas servi de
modèle à la structure familiale. Au contraire, la gens se pré
sente comme un groupe parental qui imite plus ou moins les carac
téristiques du groupe familial dont il se veut la projection dans
le temps. Elle est constituée, d'un ensemble d'individus qui
passent pour remonter à un ancêtre éponyme lointain, souvent
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mythique, qui en est le princeps ou le créateur. Cette parenté,
qui pour être éventuellement fictive n'en est pas moins impérieu
sement ressentie et la sujétion au pouvoir d'un même chef qui,
même si elle est virtuelle, n'en doit pas moins être indéfectible
puisqu'elle postule l'absence de toute capitis deminutio qui
exclurait l'individu du groupe gentilice, sont les mêmes présuppo
sés psychologiques et idéologiques qui, parallèlement, fondent
la prétention de l'individu à un droit de succession ab intestat,
de tutelle ou de curatelle dans sa famille. C'est également au
double titre de parents héritiers, par la voie du sang, des ver
tus naturelles ou magiques du chef disparu et de collaborateurs
indéfectibles au développement du patrimoine du groupe, que les
gentiles se voient reconnaître un droit à l'héritage ou des droits
qui en garantissent éventuellement la préservation, comme la tu
telle ou la curatelle.
La succession des gentiles, comme celle des adgnati est
d'ailleurs présentée, de façon très suggestive, comme un droit
de retour :
Gentiles : Cicéron ,De ôr. I,,39 : Claudii eiusdem hominis
hereditatem gente ad se redire dicebant ((43)).
Paul D 38,10,10, pr. (lib.sing.) quia legibus hereditates et
tutelae ad proximum agnatum redire consuerunt ( (45)) .
Agnati : Terence, Andr. IV,5,4 Vers 798 :
Eius morte ea ad me lege redierunt bona ((44)).
Toutefois, à la différence de l'adgnatus proximus qui consti
tue la seconde classe de successibles ab intestat, le ius civile
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appelle à la succession éventuelle d'un gentilis, tous ses gentiles
en masse sans faire de distinction selon la proximité de degré,
parce que pareille distinction est impossible à établir en raison
du caractère souvent artificiel de cette parenté. Ainsi peut
également s'expliquer l'inexistence d'un status gentis comparable
au status familiae qui confirme le caractère particulier du groupe
gentilice, envisagé institutionnellement, comme un prolongement
idéal de la famille (69).
Des études récentes d'onomastique latine archaïque tendraient
à prouver que la gens s'est structurée à une époque postérieure
à la formation de la Civitas (70) . Varron déjà soutenait que les
premiers Romains ne portaient qu'un nom individuel : Varro sim-
plicia in Italia fuisse nomina ait... Et de citer à l'appui de son
affirmation les noms de Romulus, Remus et Faustulus "qui neque
praenomen ullum neque cognomen habuerint" (71). Cette remarque
qui pourrait facilement passer pour une réflexion fondée sur des
données mythiques, se trouve cependant confirmée par l'une des
plus anciennes inscriptions latines, la fibule de Préneste où les
personnages ne sont identifiés que par des noms individuels.
L'étude d'ensemble des dénominations de personnes dans la
Rome archaïque laisse toutefois présumer que l'usage fut d'ajouter
au nom individuel un nom patronymique dérivé en -io du nom indi
viduel du père ou sans doute, d'une façon plus générale de celui
du pater familias. C'est le cas notamment pour les exemples Numa
Pompilius, Numa Marcius et Tullus Hostilius dérivés respectivement
de Pompus, Marcus et Hostius (72).
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Quant au système gentilice des tria nomina qui caractérise
si bien le citoyen romain républicain, il s'agit, comme on le voit,
d'un système d'importation étrangère dont l'introduction dans le
monde romain s'est produite approximativement dans le milieu du
Vllème siècle a.C. et qui n'a pas d'analogue dans le monde indo-
européen; mais les savants qui se sont penchés sur le problème
n'ont pu encore se mettre d'accord avec certitude sur la question
de son origine (73). Nous ignorons donc si le modèle originaire
est étrusque, sabéllien ou falisque (73).
Quoiqu'il en soit, cette innovation dut avoir une influence
déterminante sur la structuration ou le renforcement des regrou
pements familiaux. Evidemment, on ne pourrait trop prétendre
qu'avant l'introduction du système du nom gentilice il n'y eut
aucun consortium familial dans le monde romain. L'image du
consortium ercto non cito nous démentirait tout aussitôt. Mais
le système du nom patronymique (74) qui, du moins si l'on accepte
sur ce point précis la démonstration de PERUZZI, consistait à
accorder une dénomination commune à tous ceux qui avaient été
effectivement soumis à la patria potestas d'un même père de fa
mille, ne permettait pas d'identifier par un même nom tous les
parents descendants d'un même ancêtre mâle au-delà de l'extension
maximum de la domus qui est acquise quand le pater familias est
un arrière-grand-père. A fortiori en serait-il de même si le
patronyme n'avait servi qu'à désigner les filli naturales. D'au
tre part, comme l'a bien montré l'étude de la nomenclature de la
parenté latine, les Romains n'avaient effectivement plus guère
conscience des rapports de parenté au-delà du sixième degré.
Par conséquent, il est facile de comprendre que l'absence d'une
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marque d'identité commune ne favorisait guère les regroupements
familiaux en dehors des limites du consortium et certainement pas
des regroupements d'une amplitude comparable à celle des grandes
gentes dont l'histoire nous a laissé le souvenir. C'est pour
désigner ces nouveaux regroupements que la langue latine a spé
cialement forgé un mot nouveau, gens, sur les termes gigno, genus,
car comme le souligne MEILLET "L'aspect du vocalisme radical im
possible dans une racine dissyllabique, montre que la formation
n'est pas de date indo-européenne"(75).
Mon opinion est que le passage du système patronymique au
système gentilice a très certainement contribué à renforcer la
cohésion des groupes parentaux traditionnels en conservant^dans
l'expression du nom, la trace d'un rapport parental que le temps
et les circonstances auraient pu chasser des consciences. Selon
le mot de Cicéron, le nom crée des liens parce qu'il exprime la
parenté (76) et précisément parce que le nom gentilice exprime
la parenté en ligne paternelle, il confère de principe,comme
je l'ai déjà exprimé,des droits inéluctables à l'heréditas archaï
que ainsi qu'à la tutelle ou à la curatelle envisagées comme insti
tutions protectrices du patrimoine ancestral.
L'importance du rôle du nom dans dans la détermination du
rapport gentilice est en tout cas bien mis en évidence par les
définitions que Cicéron et Festus donnent du "gentilis".
Cic. Top. 6, 29 : Itemque (ut illud) : "Gentiles sunt qui inter
se eodem nomine sunt". Non est satis. "Qui ab ingenuis oriundi
sunt". Ne id quidem satis est. "Quorum maiorum nemo servitutem
servivit". Abest etiam nunc. "Qui capite non sunt deminuti".
Hoc fortasse satis est. Nihil enim video Scaevolam pontificem
ad hanc definitionem addidisse. ((46))
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Festus s.v. gentilis : Gentilis dicitur et ex eodan genere ortus,
et is qui simili nomine appellatur ut ait Cincius : "Gentiles
mihi sunt qui meo nomine appellantur" ((47)).
L'analogie entre la gens et la familia explique d'autre part
qu'à une époque récente où le système gentilice est tombé en
désuétude, le terme familia ait pu servir à désigner la gens.
Ulpien D. 50, 16, 195, 4 (46 ad ed.) ; Item appellatur familia
plurium personarum quae ab eiusdem ultimi genitoris sanguine
proficiscuntur (sicuti dicimus. familiam Juliam) quasi a fonte
quodam memoriae.
En revanche, il est très improbable qu'à l'époque archaïque ou
la langue latine est assez avare de synonymes, deux termes
différents aient pu désigner une seule institution aussi importante.
Notons enfin que le texte d'Ulpien, en associant familia...
sanguine, prouve que, dans la pensée de l'auteur, le lien de
parenté biologique est le fondement indispensable de l'institution
familia.
6. La présente section permet d'affirmer qu'à une époque relative
ment imprécise mais très archaïque, peut-être dès le règne de Numa
mais en tout cas avant la loi décemvirale, le législateur romain,
après avoir mis en place des institutions destinées à éteindre les
liens de puissance, s'est vu contraint de distinguer parmi le
groupe des cognati per mares ceux qui, parce qu'ils avaient con
tribué de façon indéfectible à promouvoir le patrimoine de leur
familia originaire, continuaient d'être dignes d'y acquérir des
droits de succession, de tutelle ou de curatelle. Ainsi se
distingue tout d'abord la familia stricto iure qui se compose de
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tous les descendants en ligne paternelle qui se trouvent effec
tivement soumis à la patria potestas d'un chef de famille en vie.
Si l'on ajoute à ce groupe les épouses des différents descendants
mâles, on obtient la domus. L'ensemble des agnats composant dif
férentes domus ou différents consortiums mais qui peuvent établir
une filiation effective jusqu'à un même ancêtre mâle qui, s'il
avait été en vie, aurait exercé sur eux la puissance paternelle,
constitue le groupe le plus large de la familia commmuni iure.
Lorsque les parents agnatiques, au bout de plusieurs générations^
n'étaient plus en mesure d'établir entre eux leur lien de parenté
autrement que par la marque formelle du nom gentilice, ils se
regroupaient en gens. Que certaines gentes se soient réclamées
d'un ancêtre éponyme mythique, s'explique tout autant par un souci
de prestige que par l'embarras ôùfellespouvaient se trouver d'éta-
blii: une filiation exacte. Enfin, les risques évidents d'homo
nymie achèvent, me semble-t-il, de conférer aux groupes gentilices
une parenté qui est plus psychologique que tout à fait réaliste
(77). Ce qui n'exclut pas que les gentes, comme telles, ou du
moins les plus dynamiques d'entre elles, furent des groupements
parfaitement soudés et capables de jouer, comme on le sait, un
rôleî de premier plan sur la scène politique romaine de la
royauté à la fin de la république.
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SECTION 3 : NOMENCLATURE ET ROLES PARENTAUX ANCESTRAUX
L'étude des termes de base de la nomenclature de la.parenté
romaine reste la seule voie possible vers une approche des rôles
parentaux les plus anciens. Selon R. LOWIE (78) et LEVI-STRAUSS
(79), le vocabulaire de la parenté d'un langage est très conser
vateur et il est souvent composé de termes originairement appliqués
à des relations, parfois dépassées depuis longtemps. La nomencla-
I
ture survit alors que la coutume a disparu et qu'une nouvelle cou
tume n'a pas encore acquis une terminologie appropriée.
1. Le nom du père est le terme de parenté dont la forme est la
mieux assurée dans le domaine indo-européen : sk. pitar, gr.jrarlp,
làt. pater, got. fadar, tokhA Pacar B pacer. En vieil-irlandais
et en arménien, par suite de l'altération du "p" initial, on trou
ve athir et hayr. Il existe toutefois dans d'autres langues une
dénomination du père différente : hittite hattas, correspondant
au latin atta et au grec dTTa, got. atta et vieux slave otici issu
de +at(t)ikos (80).
l-l- Selon BENVENISTE (81), le terme +pater ne désigne pas
proprement et exclusivement la parenté physique. Il invoque
à l'appui de son argumentation toute une série d'emplois du
terme dans le domaine mythologique^qui excluent l'idée d'une
parenté physique. "Nous sommes, écrit-il, hors de la parenté
stricte et +pater ne peut désigner le "père" au sens de
"personne". On ne passe pas si aisément de l'une à l'autre
acception. Ce sont deux représentations distinctes et elles
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peuvent^ selon les langues^ se montrer irréductibles l'une à
l'autre". En indo-européen c'est +atta, terme conaturel à
la prime enfance qui aurait désigné le père nourricier.
"Si atta, conclut BENVENISTE, a prévalu sur une partie du
domaine, c'est probablement par suite de changements profonds
dans la conception religieuse et dans la structure sociale.
Effectivement, là où seul atta est en usage, il ne reste pas
trace de l'ancienne mythologie où régnait un dieu "père".
1.2. Pour SZEMERENYI (82), au contraire, "indo-european
+pater and +mater do indeed have their basic syllables from
the world of the nursery. It can only be ascribed to inex
cusable ignorance if even today that +pater is the protector"
Se fondant sur une étude de R. JAKOBSON qui à partir des
travaux de MURDOCH a examiné 10 72 formes désignant les pa
rents (531 pour la mère et 541 pour le père), il retient que
+pater et +mater tirent leurs syllabe de base "pa" et "ma"
d'expressions onomatopéiques conaturelles à la prime enfance
(83).
1.3. Ces deux points de vue ne sont pas aussi inconciliables
qu'il n'y paraît de prime abord. En raison du rôle parti
culier qui est dévolu à l'adulte mâle dans une société qui
vise à une accumulation accrue de richesses et où prime la
force physique, rien n'exclut qu'un terme d'origine onoma-
topéique qui désigne le père au sens personnel n'étende son
champ sémantique pour signifier tout individu à qui incomb^
dans un contexte social spécifique, une mission ou un rôle
de dirigeant-protecteur. En tout cas, au niveau de la langue
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latine, les deux acceptions apparaissent comme toutes deux
reçues depuis fort longtemps. Pour me borner à des exemples
simples pris dans la langue juridique, je citerai d'une part
la règle "pater est is quem nuptiae demonstrant" qui implique
l'idée d'un lien biologique, condition depuis toujours mise
à l'acquisition de la patria potestas puisqu'au besoin, le
législateur se sent contraint de la réputer fictivement exis
tante quant il s'agit d'adopter ou d'adroger (84).
Un passage des lois royales^ transmis par Festus dans
une glose sur "plorare"^. utilise le terme parens dérivé de
parere (engendrer) comme synonyme de pater et mater et met
l'accent sur la connotation biologique que supposent ces
deux termes.
Festus s.v. plorare : "Si parentem puer verberit ast olle
plorassit parens, puer divis parentum sacer esto ((48))»
Gaius utilise également "parens" pour "pater".
Gaius I, 117 : Omnes igitur liberorum personae sive masculini
sive femini sexus quae in potestate parentis sunt mancipari
ab hoc eodem modo possunt quo etiam servi mancipari possunt.
Gaius I, 127 : Hi vero qui in potestate parentis sunt, mortuo
eo sui iuris fiunt. Sed hoc distinctionem recipit, nam mortuo
pâtre sane omnimodo filii filiaeque sui iuris efficiuntur...
((50)).
Gaius I, 144 : Permissum est itaque parentibus, liberis quos
in potestate sua habent testamento tutores dare ((51)).
De même Ulpien D. 28, 3, 3, 1 (3 ad. Sab.) : Postumos autem
dicimus eos dumtaxat qui post mortem parentis nascuntur ((52)).
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En revanche, ce même Ulpien (D. 50, 16, 195, 2) (46 ad ed.)
écrit : "pater autem familiajs appellatur gui, in dgrip dçiriinium habet,
recteque hoc ncmine appellatur, qaamvis filitmi non habeat :• non enijn ^ol^pj
personam eius, sed et ius demonstramus : denique et pupillum patroïi
familias dennonstraraus" ( (53) ).
L'étude déjà ancienne sur le statut des enfants natu
rels menée par MISPOULET à partir du matériel épigraphique,
montre que dans les inscriptions^le titre de père ou d'en
fant naturel découlait du seul fait de la procréation, sans
que l'on se préoccupât aucunement de savoir si cette fili
ation produisait ou non des effets légaux (85),
Plus récemment, G. FABRE observait "C'est ainsi que le
vocabulaire utilisé sur les inscriptions funéraires, révèle
parfaitement l'existence de termes normalement réservés aux
relations familiales entre hommes libres : pater, mater,
parentes, pareris, genitor, genitrix, soror. Ces termes,
pour la plupart, conviennent à une parenté légale, mais
sont appliqués ici à une parenté de fait, que les parents des
affranchis en question aient obtenu ou non, après la naissance
de leurs enfants, la liberté. Ceci témoigne en tout cas de
la solidité de ces liens naturels qui ont fini par dépasser
le cadre des statuts juridiques et effacer, dans la réalité,
la discordance de statuts pouvant exister entre enfants
affranchis et leurs parents" (86).
Le caractère interchangeable des termes parens - pater
dans le vocabulaire strictement familial montre, me sem-
ble-t-il, que pater comme mater impliquent l'idée d'un lien
biologique, même si, par ailleurs, pour pater, utilisé par
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métaphore dans un registre plus large, se trouve privilégié
le sens de protecteur. Le passage du vocabulaire strictement
familial d'un term^ pour désigner d'autres personnes aux
quelles aucun lien biologique n'est rattaché, s'éclaire à la
lumière des conclusions de M. WEBER (87).
Sociologiquement, la communauté domestique apparaît comme
"le fondement premier de la piété et de l'autorité qui sont
elles-mêmes le fondement de nombreuses autres communautés
humaines. Elle a établi "l'autorité" du plus fort; du plus
expérimenté, c'est-à-dire des hommes sur les femmes et les
enfants d'une part, des hommes aptes au service militaire et
au travail sur ceux qui ne le sont pas d'autre part, des adul
tes sur les enfants et des vieux sur les jeunes enfin. Elle
a fondé la piété des personnes soumises à l'autorité à l'égard
de celles qui la détiennent, mais aussi les unes envers les
autres".
En d'autres termes, la famille a pu constituer à cer
tains égards un modèle pour d'autres groupements sociaux et
l'utilisation de termes familiaux comme pater, frater ou
soror par exemple, procède de la volonté d'inspirer à leurs
membres un sentiment comparable à celui qu'il porte à sa
propre famille. Ainsi se révèle la valeur pédagogique ou
psychologique de l'institution familiale. Cette idée se
retrouve chez Cicéron et Victor : le nom de patres fut donné
aux sénateurs propter caritatem (De rep. II, 8, 14) et
centum senatores a pietate patres appellant (Viri ill II, il).
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Si l'origine de l'appellation des sénateurs peut tout
aussi bien s'expliquer par l'obligation qu'ils avaient pri
mitivement d'être che:^ de famille pour accéder au sénat, la
valeur exemplative du rôle familial n'en est pas moins pré
sente dans les esprits et peut parfaitement aller de pair
avec cette condition de nomination.
En revanche, on comprend que ce changement de registre
entraîne l'accentuation des caractéristiques compatibles
avec la destination du groupe et laisse de côté des carac
téristiques inadéquates, comme l'aspect proprement biologique.
1.4. Pour conférer à "pater" la qualité de terme de parenté
classificatoire, comme le suggère encore récemment FRANCIOSI
(88), il conviendrait d'apporter la preuve que ce terme fut
i^tilisé systématiquement en lieu et place de patruus et de
proprius sobrino puisque^dans un tel système, tous les parents
d'une même génération et surtout d'un même lignage seraient
appelés d'un terme identique.
L'idée que propose FRANCIOSI est séduisante : le terme
patruus est dérivé du terme pater pour désigner le père en
second parce que la société romaine serait passée d'un stade
d'évolution où se pratiquait le mariage collectif, chaque
homme du groupe étant le mari de chaque femme, tous portant
donc le nom de père, à un stade monogamique où il a bien
fallu désigner le père de manière exclusive : "il termine
patruus con la sua variazione fonetica rispetto a pater
come in altre lingue indoeuropee introduca una distinzione
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tra "padre primario (pater) pâtre secundario (patruus)qui
si spiega sulla base di uno evoluzione verso il matrimonio
individuale".
Cette conception se heurte^selon moi,à une double objec
tion :
1) Sauf à écarter le proprius sobrino de la série des maris,
- et on ne voit pas pour quelle raison - il faudrait dans
la logique du système expliquer le rapport sémantique à
tout le moins mystérieux entre pater et proprius sobrino.
Même si l'on admet que le terme est le résultat d'une évo
lution récente (89), il resterait à démontrer que le
terme antérieur évoquait la figure du pater, ce qui n'est
pas prouvé. Enfin, le rappel du terme pater dans des dé
nominations de parents de générations différentes montre,
qu'il ne peut s'agir d'un système de parenté classifica-
toire ou les générations restent distinguées dans les
appellatifs (90).
2) La tradition romaine ne contient aucune trace non-équivoque
de l'existence de mariages collectifs. Seul le présuppo
sé évolutionniste contestable du passage inéluctable
d'une société par ce stade de développement peinnet de
solliciter quelques indices en ce sens (91).
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2. Mater est largement attesté dans le domaine indo-européen :
sk.. mater, av. matar, arm. mayr, gr. yfiT^ip, v.irl. mathir, v.sl.
mati, v.h.a. muutar^ tokh. A macar, B macer. Mais le hittite
dit annas comparable au latin anna, gr. dvv ï/ (92) . Mater, comme
annas, sont des "nursery termS " à l'origine qui expriment une
relation personnelle mêre-enfant (93) . Pas plus que pater, et
par identité de motifs, mater ne peut être considéré comme un
terme de parenté classificatoire.
3.1. Les termes indo-européens pour fils et fille qui désignent
l'appartenance légitime d'un homme et d'une femme à la lignée
de leur père sont respectivement +sun et +dhug^ter (94). Ils
ont disparu dans le dialecte latin au profit de filius, filia
et fort tôt puisque ceujc-ci sont mentionnés dans les premiers
textes littéraires ou juridiques.
On voit traditionnellement dans filius un ancien nom du
nourrisson, dérivé en -yo d'un nom italique +fela de la
"mamelle" (gr. 0nÀn) dont dériverait également felare "téter"
(gr. GnAiSço)) (95). Le fils et la fille seraient littéralement
"ceux que l'on nourrit". Cette qualification des enfants^par
un terme qui insiste sur leur dépendance économique, marque
rait au niveau du vocabulaire une mise en retrait de leur
personnalité au profit de la figure exclusive du pater familias.
On pourrait interpréter dans le même sens la disparition
de l'indo-européen +gwena, l'épouse, au profit de mulier,
"la faible" (96). Ces particularismes lexicaux font en effet
un intéressant écho aux judicieuses observations de Gaius;
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Gaius I, 55 : fere enim nulli alii sunt homines qui talem in
filios suos habent pptestatem qualem nos habemus ((54)).
que confirme le droit comparé car l'autorité du pater fami-
lias romain est plus fermement assurée que presque partout
ailleurs;., jamais il n'est tenu de consulter les membres du
groupe familial ni d'obtenir leur consentement pour effectuer
une transaction^si importante soit-elle (97).
Citant les travaux d'ANDERSON, BECKER et WESTRUP,
F. WORDICK rappelle à ce propos :"Among ail the Indo-European
groups, only the Romans and Armenians gave the family head
complété, unrestricted control over the property of the
family. This feature was no doubt due to the development
of the Roman state légal system and it was subsequently
incorporated into the Armenian légal code during the Roman
occupation such an evolutionary change is documented for
Greece. In ail other I.E. ethnie groups, ail the maie members
of the extended family held the property in severalty and
nothing could be accomplished without the consent of ail the
adult maies" (98).
3.2.. Cependant une seconde étymologie est possible pour
filius, a : elle fait dériver le terme filius du messapien
billes/billa fondé sur la racine +bh(w)i qui, comme +sun,
indique simplement le rapport de filiation sans autre con
notation (99) .
D'autre part, ERNOUT-MEILLET retiennent comme fantaisiste
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la dérivation mulier du comparatif de mollis non attesté
par ailleurs (100). POKORNY rattache le terme à l'indo-
européen Vl-iesi, latin molo, molere : la femme se défini-
O
rait donc par sa fonction de moudre, ou, plus largement, de
s'occuper des repas (101).
4. Frater dérive de l'indo-européen +brather, fort largement
attesté par le sk. bhratar, av. bratar, arm. elbayr, gr.^pdxnp,
v.irl. brathir, got. brotar, v. si. brater, v. pruss. brati,
tokh A parcar B procer (102).
4.1. L'étymologie du mot fait difficulté. Pour BENVENISTE,
"nous n'avons pas le moyen d'analyser le nom de frère, sauf
à isoler la même finale -ter que dans "père" et "mère" mais
aucune explication ne rend compte du radical +bhra. Il est
donc vain de la rattacher à la racine +bher du latin fero
puisqu'aucun emploi connu des formes de cette racine ne
conduit au sens de "frère". Nous ne pouvons pas plus interpré
ter -fbhrater que +pater ou +mater" (103) .
4.2. SZEMERENYI aboutit en revanche à une segmentation pos
sible du terme en bhrater indiquant une personne chargée de
s'occuper du feu ("^bhr : degré zéro de +bher = feu et -fater
avest. atars, arm. ayrem (brûlé), latin ater (noir par
brûlure) . -fater serait le plus vieux mot pour le feu, rem
placé successivement par +paHwr (irOp) et fignis (ignis) . Et
cet auteur de préciser que ce terme ne devait être employé
que "by the young female with reference to the maies of their
âge groups" (104). Cette définition a, sur ce point, été
81 ,
fort opportunément critiquée par MOREAU (105) qui remarque
que "des dérivés dialectaux de 1'indo-européen +bhrater
peuvent être utilisés par un locuteur de n'importe quel âge,
quel que soit celui du parent désigné. Si c'est d'autre part
une des fonctions sociales du +bhrater qui lui a donné son
nom (et pourquoi cette fonction et pas une autre) pourquoi
une catégorie de parents définis par leur âge les désigne
ra ient^ils ainsi et pas tous les autres aussi ?" Je me per
mettrai une remarque supplémentaire : au niveau du monde ro
main, la surveillance du feu fut toujours symbolisée par la
mission des Vestales ou confiée à l'épouse dont on ne voit
pas la relation avec frater.
4.3. Dans la langue latinè^le mot frater prend, il est vrai,
des sens aussi multiples que frère, cousin agnatique, membres
d'une sodalité comme les Frères Arvales à Rome ou les Frères
Atiédiens chez les Ombriens. En grec, le mot <()pèitnau plu
riel (j)pdTp s ' est spécialisé dans le sens de membre d'une
iJipaTpîa et cette spécialisation a suscité la création d'un
mot nouveau, dôeX<^6f, dôeXtpfi qui met davantage l'accent sur
la consanguinité. Un phénomène comparable s'est développé en
latin où frater se trouve explicité sinon suppléé par des
adjectifs comme germanus, consanguineus ou uterinus qui pré
cisent le rapport de parenté. Cet aspect classificatoire du
terme apparaît toutefois secondaire. Dans un système réso
lument descriptif de la parenté comme le système romain, le
frater apparaît nécessairement un individu mâle qui, situé
dans la hiérarchie familiale sur un plan identique à Ego par
rapport au pater, est un collatéral du deuxième degré de la
même génération que Ego appelé à partager la succession
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paternelle et la tutelle ou la curatelle sur les autres
membres du groupe. Cependant, comme les rapports fraternels
passent pour le modèle idéal auquel doit tendre tout groupe
social où les membres se traitent en égaux, l'analogie les
conduit à se donner entre eux le nom de frère. Dans la langue
érotique, non seulement romaine mais^ d'une façon plus large,
des peuples bordant aujourd'hui encore la Méditerranée, le
nom de frère est donné à l'époux, ce qui révèl^ comme l'a
montré G. TILLION, un indice significatif d'une tendance pro
fonde et très ancienne à vouloir vivre entre soi qui carac
térise l'ancien Monde, indépendamment de toute idée de race,
culture ou religion (106). Terme d'amour ou d'amité, il est
toujours pris dans un sens métaphorique, donc dérivé ; on ne
peut en tirer argument pour attester de l'existence d'un
système de parenté classificatoire.
A titre d'exemple, voici la manière dont Cicéron témoigne
sa grande affection envers son cousin Lucius :
de finibus 5,1: Luciusque Cicero, frater noster cognatione
patruelis, amore germanus ((55)).
ou encore la façon dont son fils Marcus tient à son propre
cousin, le jeune Quintus Cicero.
epist. ad Q. fratrem 3^ 3 . ...quem meus Cicero et amabat
ut fratrem et iam ut maiorem fratrem verebatur ((56)) .
Les excès de cette pratique scandaliseront il est vrai
un Minutius Félix (9,2) qui, en parlant de la débauche
sévissant à Rome et des offenses faites à la religion^écrit :
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Minutius Félix 9, 2 : Occultis se notis et insignibus noscunt
et amant mutuo paene antequam noverint; passim etiam inter eos
velut quaedam libidinvim religio miscetur, ac se promisce appel-
lant fratres et sorores, ut etiam non insolens stuprum inter-
cessione sacri nominis fiât incestum. Ita eorum vana et demens
superstitio sceleribus gloriatur. ( (57)).
De même, Augustin de civ. Dei 15, 16 : Verum tamen factum etiam
licitum propter vicinitatem horrebatur inliciti et quod fiebat
cum consobrina paene cum sorore fieri videbatur quia et ipsi
inter se propter tam propinquam consanguineitatem fratres vo-
cantur et paene germani sunt ((58)).
5. Le mot soror provient de l'indo-européen +swesor bien attesté
par le sk. svasar, av. X anhar, arm. khoyr, got. swistar, v.sl.
sestra, v. irl. siur, lith. seswo, tokj. +sar B ser gr. gop (107).
»
5.1, +swesor se décompose en deux éléments : +swe est un terme
de relation sociale et +sor, le nom archaïque de la femme.
La soeur est donc l'être féminin du groupe social swe. Comme
l'écrit BENVENISTE ; "ce terme désigne ceux qui font partie
d'un même groupe étroit que la personne et joue un rôle im
portant dans les dispositions juridiques sur la propriété,
l'héritage, l'accession aux titres et aux dignités" (108).
A l'époque des XII Tables, il est bien attesté que les
sui iuris forment le groupe de ceux qui^ inéluctablement^ sont
appelés à recueillir l'héritage paternel par part égale, car
il n'est jamais question ni de primogéniture ni de masculi
nité. La soror s'identifie donccomme un être féminin du grou
pe des sui qui,avec ego, partage la succession.
84.
5.2,. SZEMERENYI (109) rejoint BENVENISTE pour l'interprétation
"être féminin du groupe de swe" mais pas dans l'analyse puis
qu'il décompose le mot en ^ - esor, ce qui entraîne, comme
l'a montré MOREAU (110), un "double inconvénient" : pour
garder le système d'opposition complémentaire qui existe
visiblement en latin entre uxor et soror, Szemerenyi est
obligé de supposer une syncope +uk - esor > uxor. D'autre
part, s'il admet une forme +su +sue désignant le groupe fa
milial large, la "joint family" rattachée au réfléchi, il pose
parallèlement l'existence d'une forme +su, nom racine dési
gnant la femme, dans son analysé de l'indo-européen +snusus,
lat. nurus, bru. On aurait donc dans +su - esor, +su = groupe
des swe et esor = femme et dans +snusus, +su = femme.
La solution de BENVENISTE est plus économique et plus satis
faisante .
Enfin, il n'est nullement démontré que le terme n'est
utilisé que par. "the âge group of the brother". On peut faire
la même remarque que pour frater : le latin soror peut être
employé par un frère plus jeune ou plus âgé et rien ne semble
limiter l'emploi du mot à une jeune fille.
5.3. Par identité de motifs, pas plus soror^qui signifie éga
lement une soeur germaine, utérine ou consanguine^ une cousine
agnatique ou une amante^ que frater ne doit être considéré
comme un terme de parenté classificatoire.
Par contre, soror semble bien être un terme d'opposition
marquée par rapport à uxor. Dans l'un et l'autre cas, on
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peut isoler la finale -sor. Mais, pour uxor la racine +uc
conserve un sens mystérieux (111).
6. L'oncle maternel se dit en latin avunculus qui correspond
â 1' /Kl ewythr, bret. contr. v.h.a. oheinn, v.h. angl. eam, lith.
avrynas, v. pruss. arvis (112). Comment expliquer en latin que
l'oncle maternel soit dénommé à partir du nom du grand-père,
avus ?
6.1. BENVENISTE propose une solution séduisante fondée sur les
règles de 1'exogamie qui imposent dans un système social le
mariage préférentiel entre cousins croisés. Dans semblable
système,le même personnage est ipso facto le père du père et
le frère de la mère de la mère, c'est-à-dire le grand oncle
maternel (113). Puisque 1'avus est le grand-oncle, l'oncle
maternel peut être décrit comme le petit avus, c'est-à-dire
avunculus. Cette explication avait déjà été proposée par
G. THOMPSON "Avunculus is a diminutive of avus, the latin
for grandfather. In the classificatory system, the father's
father is included under the same term as the mother's
mother's brother. This is because with cross-cousin marriage,
he is the mother's mother's brother. If my mother's mother's
brother v/as my avus my own mother's brother might naturally
be called my avonculus". Et il ajoute "the transference of
+avo5 to the mother's brother implies the loss of any older
term for that relationship. The lost term was indo-european
+swekuros which had comprised the mother's brother father-in-
law and father's sister's husband. This was appropriated
by the father-in-law (lat. socer)" (114).
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Sur ce dernier point, THOMPSON est contredit par
BENVENISTE pour qui "nous n'avons aucune preuve que le
^swekuros ait jamais été autre chose que le "beau-père",
c'est-à-dire le père du mari, probablement aussi le père
de la femme en certaines langues comme le sanscrit et le
latin" (115) . Au niveau de la langue latine, comme au ni
veau indo-européen, il y a néanmoins un obstacle insu2nnon-
table à démontrer l'existence d'un système classificatoire
à partir d'avunculus. Si l'on reprend les classifications
proposées par THOMPSON lui-même, on s'aperçoit que le trait
caractéristique de ces systèmes de parenté est qu'un membre
d'une génération postérieure ne peut être appelé par le
même terme qu'un membre d'une génération antérieure, même
sous la forme d'un diminutif. Dans un système classifica-
toire, il ne peut y avoir de connexion entre les termes
utilisés par le grand-oncle maternel et l'oncle maternel;
la coexistence d'avus et d'avunculus y est impossible (116).
Ajoutons qu'au niveau historique l'existence du mariage
entre cousins croisés ou parallèles est formellement contre
dite par le témoignage de Tite-Live confirmé par Tacite et
Plutarque (117). Enfin LEVI-STRAUSS lui-même renonce à
l'idée du mariage préférentiel entre cousins croisés qu'il
juge inutile pour expliquer le système de parenté indo-euro
péen (118) .
^•2. S'inscrivant dans la ligne des travaux de l'école anglo-
saxonne, WORDICK a cru pouvoir identifier le système de la
parenté indo-européenne en général, et le système latin en
87.
particulier, avec le système Omaha III, ce qui fournit une
explication à l'origine du terme avunculus (119):"the place
ment of the Mo. br. (= frère de la mère) in the secund ascen-
ding génération, i.e. with the grandfather^can be described
with most facility by means of Lounsbury's semantic rules.
The Omaha III skewing rule accounts for such a merger per-
fectly and, therefore, the P.I.E. kinship system like other
systems which can be described in terms of this rule, e.g.
latin, is said to be of the Omaha III type. The Omaha III
skewing rule reads :
(frère)
^ Br. : ^ ^ i.e, "...let any female linking relative's
Brother be regarded as équivalent to that female linking
relative's father." Applying this rule to the mother's
brother :
^ (=frère de la mère) (=père de la mère)
O or ^ Mo. Br. ^ ^ Mo. Fa.
we can see that a man's or a woman's mother's brother is
automatically identified with the mother's father".
Mais le modèle Omaha III est-il propre à expliquer la
structure du système indo-européen ? WORDICK lui-même
reconnaît qu'il laisse des problèmes non résolus (120).
Les plus sérieuses objections ont été soulevées par SZEMERENYZ
qui fait valoir (121) :
a)"the Omaha III system involves a large number of up-
gradings and down classings, not only the few singled
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out above. Yet, in the indo-european language there
is no trace whatever of e.g. mother's brothers being
terminologically equated with that is "called" father
or sisters being regarded as daughter. The only classes
which are cited at ail for the Omaha rule are mother's
brothers and sister's suns".
b)"Contrary to Omaha daims, OE eam (like Germ. Oheim)
never means anything else but "uncle" chiefly on the
mother's side, the paternal uncle being foedera".
c)"The instances quoted for the shift of the sister's son
to the grandson category represent, contrary to what
is usually claimed, demonstrably late historical and
not prehistoric (preliterary) changes".
Et de citer entre autres l'exemple du latin nepos qui, dans
le sens de neveu,n'est attesté que tardivement. Sur ce point,
l'analyse des termes de la parenté collatérale latine effec
tuée par A.C. BUSH (116), rejoint la démonstration de
SZEMERENYI : "In actual practice, the words for nephew were
either filius fratris "brother's son" or filius sororis
"sister's son" and not for niece either filia fratris
"brother's daughter"or filia sororis "sister's daugther".
If we omit late and undated evidence, it is very clear that
prior to the third century A.D., the use of nepos or neptis
with the meaning "nephew" or "niece" instead of in the more
usual sense of "grandson" or granddaughter" forms a very
minute percentage of the total occurence of either word.
89.
Hence it is wrong to think that nepos usu ly meant "nephew"
or to make the avl/nculus-nepos (mother's brother - sister's
son) relationship the hinge upon which the equivalency for
mules pivot. Accordingly, it is also wrong to describe the
Roman kinship structure as an "Omaha" kinship system" (122).
Toutefois, les implications logiques que propose BUSH
pour ce qu'il dénomme les"non focals kinships usages" restent
sujettes à caution puisque l'un de ses deux postulats de
base se voit directement infirmé par l'histoire : il n'est
pas vrai, contrairement aux affiimiations de CORBETT, que
"the original Roman marriage always involved manus over the
wife, while the marriage without manus, the jo called free
marriage was of comparatively late development" (123) .
La lecture de l'un des tout premiers documents témoins
directs de l'histoire romaine des Vllème ou Vème siècles
a.C. que nous possédions, le vase du Quirinal, montre stric
tement le contraire (124).
6.3.. L'explication que propose SZEMERENYI pour avVnculus
repose à la fois sur des arguments d'ordre linguistique et
d'ordre ethnologique. L'auteur pose tout d'abord que
"originally for the grandparents, only the root +Han was
used, while +Haw designated the first génération. Diagramma-
tically the original set :
M, = (grands-parents)
+ Hanos + Hana
(frère du père)
F.B. M.B.
+ HanHos + HanHos
(frère de la mère)
was replaced by
^2
+ HanHos
F.B.
M2
+ HanHa /+ Hanwhi
M.B.
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Il suppose donc un système originaire où les générations
étaient parfaitement distinguées. Ce système aurait été
remplacé par un autre où les deux générations auraient été
en partie confondues ("merged") pour la raison que "the
everyday fact that after the grand parents' death the eldest
father's brother stepped the shoes of their parents".
Ensuite, prenant en considération les liens particuliers
qui unissent oncles maternels et neveux selon les principes
de la théorie de l'avonculat bien attestée dans le monde
indo-européen, il conclut que pour différencier leur rôle
au niveau sémantique, 1'avus - oncle paternel > patruus avus
tandis que avus - oncle maternel > avunculus.
Et de préciser : "the maternai uncles, especially the
eldest on the other hand, do not live in the same community,
their occasional visits are a pleasant surprise - perhaps not
unaccompanied by a little present - and, seeing their little
nephew only when he is on his best behaviour, they can easily
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afford to show their best form also. Their appearance is
welcome, they can be called "dear uncle" in contrast to the
paternal relations who are mere "uncles".
Cette analyse n'échappe toutefois pas à une critique
sérieuse au plan linguistique : les dérivés de 1'indo-euro-
péen +awo désignant un oncle sont des dérivés à suffixe
+ko-lo +ino +yo +tero, lat. avunculus, lith. avynas, v. pruss.
arvis, gael. euryth. Il est donc difficile de soutenir
qu' +awo désigne l'oncle car ce n'est vrai que de ses dérivés
désignant seulement l'oncle maternel (126).
6.4. L'explication du terme avunculus doit, selon moi, néces
sairement prendre en compte, au niveau de la civilisation et
du dialecte latin, le rôle juridique dévolu au frère de la
mère dans un système patriarcal. A Rome, au décès de l'aïeul,
ce sont les fils pubères qui, quel que soit leur nombre,
exerceront conjointement la tutelle sur leurs soeurs. Ce
droit leur est accordé pour assurer la protection du patrimoine fa
milial et il continue de s'exercer pendant toute la vie de la soeur. Il
ne s'éteint qu'au décès de l'intéressée ou en cas de conventio in manum
accompagnant le mariage. Cette dernière hypothèse se réalisera selon d'é
ventuels arràngenents de famille mais n'a rien de systématique ni d'origi
naire. Elle est peut-être beaucoup moins fréquente qu'on ne le suppose
généralement. D'autre part, l'espérance de vie très basse
de ces populations a pour conséquence qu'une fille sera sou
vent plus longtemps soumise à la tutelle de son frère qu'à
la patria potestas du père (12 6 bis).
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C'est pourquoi l'oncle maternel devait être désigné par rap
port à Ego comme celui qui exerce en second rang le rôle de
l'aïeul maternel, d'où le petit aïeul, 1'avunculus.
La tutelle que le frëre exerce sur la mère n'exclut nul
lement le rôle de parent sympathique et bienveillant envers
son neveu (fils de la mère). Dans le cadre de la théorie sur
l'avonculat, LEVI-STRAUSS a dégagé comme principe structurel
que la relation entre l'oncle maternel et le neveu est à la
relation entre frères et soeurs comme la relation entre père
et fils est à celle entre mari et femme (127) . Si, dans le
domaine romain, nous considérons que les deux relations d'au
torité sont les rapports Père-fils et Frère - soeur, que la
relation mari - femme est empreinte de tendresse, il est
facile d'inférer qu'il en est de même du rapport oncle mater
nel ^ neveu. Un exemple de cette sollicitude nous est fourni
par Plutarque dans la vie de Caton-le-Jeune. Ce dernier
reste orphelin de père et de mère, avec son frère Cépion et
sa soeur Porcia. Il avait aussi une soeur utérine nommée
Servilia. Ils furent tous nourris et élevés dans la maison
de Livius Drusus, leur oncle maternel, un de ceux qui menaient
alors les affaires de l'Etat, homme distingué par son élo
quence et par sa sagesse et qui, dit Plutarque, ne le cédait
pour la grandeur d'âme à aucun des Romains (128) .
A l'époque historique, les sources littéraires mentionnent
plusieurs cas d'adoption testamentaire d'un neveu par son
oncle maternel, mettant en scène des personnages célèbres :
T. Pomponius Atticus fut adopté par QU. Caecilius Metellus;
Octavien par César; Pline le Jeune par Pline l'Ancien (129).
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Le Digeste mentionne également plusieurs cas d'adoption d'un
nepos par son avus maternus, ainsi D. 37, 4, 10, 1; D. 38, 17,
2, C et D. 38, 17, 2, 19.
L'image de 1'avunculus qui rejaillit de la littérature
est celle d'un homme aisé et libéral. Elle correspond à un
prototype indoeuropéen attesté par Tacite pour la Germanie.
Tacite^ Germanie 20 : Sororum filiis idem apud avunculum qui
ad patrem honor; quidam sanctiorem artioremque hune nexum san-
guinis arbitrantur et in accipiendis obsidibus magis exigunt,
tamquam et (in) animum firmius et domum latius teneant.
Heredes tamen successoresque sui cuique liberi, et nulliim
testamentum; si liberi non sunt, proximus gradus in possessi-
one fratres, patrui, avunculi. Quanto plus propinquorum,
quanto maior adfinium numerus, tanto gratiosior senectus; nec
ulla orbitatis pretia ((59).
7. Patruus, l'oncle paternel, a pour correspondant indo-européen
sk. pitruya, av. tuirya + (p) trwya, gr. TrdTpoj/, v.h.a. fatureo
+fadurwya (130). Dans un composé qui désigne "le frère du père",
on s'attend à trouver une désignation du père ou du frère^ou des deux
(gr. TTaTpd(SeÀ(|)o/) et non celle d'un oncle indifférencié. Cette
considération amène à écarter l'analyse de SZEMERENYI +patr-avos
(131) dont on ne voit pas bien comment elle désigne un type de
frère, au profit de celle proposée par BENVENISTE : +patr-wo/wya
(132).
Le morphème indo-européen +wo ou wye indique une relation
certaine avec le terme de base +pater. Selon BENVENISTE,
"on peut préciser la nature de cette relation en considérant
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la fonction de ce suffixe dans une classe de dérivés nominaux
primaires : ce sont les adjectifs indiquant la position spatia
le comme ved. pierva nan parva "antérieur premier", gr.
6£Kai—cj6/, goth. taihswa "côté droit", grec lai (w)os, lat.
laevus, v.sl. levii "côté gauche", ved. visva "tout" sarva
(entier, intact), lat. salvus, ved. rsva "érigé, haut",
u '
av. drjsva "id.". Par analogie, je conjecture que le dérivé
en 2]!^ d'un terme de parenté indiquera une situation particu
lièrement étroite et en quelque sorte homogène au nom de base
(133) .".
7.2. Patruus est donc"celui qui est tout proche du pater".
Dans le système parental romain, ce nom devrait le désigner
indiscutablement comme celui qui, le cas échéant, remplacerait
le père, au sens qu'il dirigerait sa domus jusqu'à la puber
té du fils, et qui, à ce titre, mérite un respect déférent
comme celui qui est dû à un pater dont il rappelle le titre.
En échange de cette éventuelle soumission. Ego est un
successible possible du patruus. C'est d'ailleurs cette éven
tualité qui, d'après la littérature latine, rend le patruus
supportable. BUSH a noté que (134) "often in the litera-
ture,he was depicted as'pertristis", "very down", and
"iratus" , "angry" and besides in his rôle of "obj.nraa-t-.nr"nr
"scolder" he was portrayed as bestowing "patruae verbera
lihguae^"lashings from his tongue" and having the wise avis
of a "Know-it-all". But since he was usually a childless
rich old man, he was tolerated, while his nephews and nieces
plotted his demise and the attainment of a handsome inheri-
tance".
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8. Matertera est dérivé de l'élargissement de la racine de
+mater au moyen du suffixe -tero marquant l'opposition entre deux
notions.
8.1. Fort instructive est 1'étymologie antique conservée par
Festus s.v. matertera : Matertera matris soror quasi mater
altéra. Elle suggère une rapprochement avec les fêtes de
Matralia qui ont lieu le 11 juin de chaque année dans le
temple de Mater Matuta (135). Durant ces fêtes, il est
caractéristique que les dames portent dans leurs bras,
"traitent avec égards" et recommandent à la déesse non pas
leurs propres enfants mais ceux de leurs soeurs.
Plutarque Q.R, 17,: Aici tî irapèl 0eû^ Tai3TT| toi/ yfev Î6îoi/ tékvoi/
o3k E '^xovTai tayciOSi toi/ twv ^S£'X(j>ctiv; JIÔTepov ôti (j)iAd6eA(|)o/ yëv jif
h 'ivtïi Ka^ Tbv EK TÎï/ dôeX(})fi/ ÉTiOnvrfaaTO aÔTÎl ôè irepV toi)/ lauTfi/ Traïôa/
eôuaTiJxnoev* ica^ S'xxw/ 'Qikôv Ka't KaAov tô ¥00/ Ka^ iroAArlv TrapaaKeudçov
eô'vo lav Toti/ o?Kex6TTiCTi* ((60)).
Plutarque, Camille 5, 2 : TaiJTnv Siv rif êirb tûv ôpw-yévojv ^epôiv
ludAiOTa AeuKoOéav voyfaeiev eivai. Kaî; y^P Sepdfraivav e?/ tôv ariKbv
e?adY0uaai ^airfçouoiv eit*êÇeAa\3vouai Kat rà tcov âôeA(j)cov TÉKva irpô tùv
îôîcov EvayKaAiÇovTai Kat TinCai irept ttIv 0uaiav,à^ Tai/ Aiovijaou Tpccfiai/
toi/ Ô1& Trlv iraAAaKÎ^v T7a0eai tî)/ ""Ivou/ irpoaêoïKe ((61)).
Ovide, Fastes 6, v. 558-562 : .
Non tamen hanc pro stirpe sua pia mater adoret
ipsa parum felix visa fuisse parens
Alterius prolem meli us mandabitis illi,
utilior Baccho qaam fuit ipsa suis ( (62)).
Quelle que soit 1'interpréation que l'on donne au plan
religieux de cette cérémonie un peu particulière (13.6), pour
être parlant à l'esprit romain, positif et terre à terre,
le rituel devait évoquer une situation sociale assez répandue
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le devoir naturel d'entraide liant deux soeurs vis-à-vis
de leur progéniture réciproque. Ce marrainage primitif
des tantes maternelles, soulignant la valeur sociale du
lien cognatique suppose des comportements sociaux typiques
d'entraide et de secours dans des matières intimes et déli
cates où il est plus facile de se confier à une soeur qu'aux
femmes de la domus du mari. A l'image du frère de la mère,
il semble logique que la soeur de la mère soit celle dont on
attend une attitude affectueuse envers ses neveux. Ceci,
ajouté à la proximité des liens du sang donne autant de rai
sons de l'appeler la "presque-mère". L'importance et la
fréquence de cette relation est sans doute l'une des causes
pour lesquelles les cousins, ces parents privilégiés dans
le monde méditerranéen en,général et romain en particulier,
finirent par porter tous, tant en ligne paternelle que ma
ternelle, le nom de consobrini, c'est-à-dire "enfants de
deux soeurs". Cette extension de la terminologie devait
correspondre à une extension des sentiments et implique la
valeur sociale exemplative de la relation envisagée. Voir
dans ces comportements les survivances d'un matriarcat primi
tif ou de mariage collectif, me semble être une sollicita
tion des textes à partir d'une hypothèse sociologique sans
fondement sûr dans le mondo indo-européen. Cette interpré
tation s'impose d'autant moins que le culte des Matralia
était réservé aux uniuirae.
8.2. Ce comportement d'entraide réciproque d'une soeur à l'é
gard de l'autre devait être anciennement facilité par la
proximité des lieux d'habitation respectifs. Dans l'organi
sation sociale primitive, les époux appartenaient sans doute
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à des familles dont les terres se jouxtaient ou n'étaient
pas trop éloignées puisqu'ils méritaient le nom d'adfines.
Le lexicographe Festus (s.v. adfines)semble évoquer un temps
où ces voisins limitrophes étaient en même temps des parents
par le sang : adfines et agris vicini, sive consanguinitate
coniuncti. Les mariages étaient donc contractés entre voi
sins, adfines, sinon exclusivement du moins préférentielle-
ment. Par le jeu de la parenté et de l'alliance, ils finis
saient par former un clan, les vicini, nom classique pour
voisin désignant "ceux du vicus" (137).
8.3. La littérature nous a conservé de nombreux exemples de
cette sollicitude qui devait être une réalité sociale lar
gement vécue.
8-3.1. Virgile^ Enéide 12, 57-58 : Amata qui défend le
mariage de son neveu Turnus avec Lavinia, la fille
du roi Latinus, considère son parent comme l'unique
espoir et l'unique soutien de sa vieillesse.
5 7 : - spes tu nunc una senectae...
58 : - tu requies miserae... ((63)).
8.3.2. Un autre exemple parlant de cette sollicitude
sororale est encore rappelé par
Valère Maxime 1, 5, 4 : At Caecilia Metelli, dum sororis
filiae, adultae aetatis virgini more prisco nocte concuia
nuptiale petit omen, ipsa fecit : nam cum in sacello quodam
eius rei gratia aliquamdiu persedisset nec ulla vox proposito
congruens esset audita, fessa longa standi mora puella rogavit
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materteram ut sibi paulisper locum residendi adcommodaret.
Cui illa : " ego vero -inquit- libenter tibi mea sede cedo,
Quod dictum ab indulgehtiam profectum ad certi ominis processit
eventum, quoniam Metellus non ita multo post mortua Caecilia
virginem de qua loquor, in matrimonium duxit ((64)).
8.3.3. D'une manière générale, la matertera a les allures
d' une parente particulièranent attentionnée^ comme l'avia.
Perse^ Saturae, 2, 31-3 6 :
Ecce avia aut metuens divum matertera cunis
Exemit puerum frontemque atque uda labella
Infami digito et lustralibus ante salivis
Expiât, urentis oculos inhibere perita;
Tune manibus quatit et spem macram supplice voto
Nunc Licini in campos, nunc Crassi mittit in aedis :
"Hune optent generum rex et regina, puellae
Hune rapiant, quidquid calcaverit hic rosa fiât". ((65)).
9. Amita est le terme qui désigne la tante paternelle. Il dé
rive de la racine indo-européenne +(H)an- signifiant l'ancêtre
et il est attesté par le hittite hannas, arm. han, gr. dvvif,
V. pruss. ane et le latin anus. Le terme "^ana dut précisément
être l'opposition supplétive de ^anos avant d'être remplacé par
un dérivé de +Havos, en latin anus (138) . Avant ce remplacement
^ a pu donner amita, qui, comme "nursery term" peut signifier
soit la "petite vieille" soit la "petite grand-mère", ce qui lui
confierait le rôle parental de "grand-mère paternelle en second"
sans que l'on puisse autrement déterminer sa consistance- A
l'époque historique, elle est loco parentis (139).
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10. Le petit-fils se dit en latin nepos. Les formes correspon
dantes sont en indo-européen, v. lit. nepuotis, indo-ir. napat,
av. nafsi napt - su, irl. nei (de +neu +neus +nepos) , m. irl.
niae (gén. : niath de +nepotos), bret. nied de nepotes, v.h. ail.
nevo, V. angl. nefa (140).
10.1. Rejetant l'explication traditionnelle qui fait du +nepos
un "Unmûndiger, Unselbstandiger" et ne distingue en rien sa
situation de n'importe quel filius ou filia, SZEMERENYI
propose de façon convaincante une analyse fondée sur l'ancien
terme indo-européen indiquant le grand-përe^an ou"^Han et
+potis (141) . D'où la forme adjective ^Hne + potis. Et
l'auteur de préciser : "(H)nepot represents a karmadharaya
compound (type éÎKpoTro A. i/) and originally meant the master
belonging to grand-father or simply (little) master grand-
father". Ce sens concorderait parfaitement avec une croyance
largement répandue dans de nombreuses sociétés, que rappelle
BENVENISTE : "un être qui naît est toujours un ancêtre ré
incarné à travers un certain nombre de générations" (142).
Cette réapparition est souvent supposée se faire quand naît
un petit-fils ce qui justifie le port du même nom que le
grand-père. Ainsi s'explique aussi que dans plusieurs cas
le "petit-fils" s'appelle le "petit grand-père" : l'irl. ave
"petit-fils" est un ancien +avyos dérivé de +avos "grand-père.
De même, le v.h.a. enencheli (ail. Enkel) "petit fils" est
étymologiquement un diminutif de ^ "grand-père". On en a
rapproché le v.sl. vuriuku, russe vnuk "petit-fils" qui est
voisin du lit. ariukas, si toutefois le mot lithuanien n'est
pas lui-même un emprunt au slave.
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Plus près de nous, en ancien français, le petit-fils
s'appelait avelet, diminutif de ave, eve "grand-père".
10.2. A Rome, où la famille se perpétue par les mâles, seuls
les nepotes agnats devaient être perçus comme une réincar-,
nation de leur avus, lui-même réincarnation du tritavus.
Le nepos serait donc la troisième réincarnation du tritavus
ce qui expliquerait peut-être le caractère particulier de
la terminologie de l'aviolité où le sixième degré en ligne
directe par rapport à Ego n'est que son "troisième avus" et
éclairerait d'un jour nouveau le rituel des parentationes
et l'interprétation de l'inscription C.I.C. IV, 1679 qui
fait allusion à la bienveillance des trois dieux propriateurs
(habeas propitios deos tuos très) (14 4) .
10.3. Répondant à des préoccupations d'ordre de la politique
familiale différentes mais tout à fait significatives de
l'importance du lien cognatique, s'est répandu à Rome l'usage
onomastique qui consiste à choisir comme second cognomen
- ou comme cognomen du deuxième fils - le nom gentilice du
grand-père maternel. Cette pratique est attestée dès le
Ilème siècle a.C. puisque Caton donne à son fils né d'un se
cond mariage le cognomen de Salonius, du nom de la famille
maternelle de l'enfant.
Plutarque M. Caton, 24, 9. : rfîyaVTi tw Kdicovi yl^veTai Trai/
S ïïaptovuniov âirô xn/ yntpô/ Ifeexo ZaAa)Vi<av>6Vi *0 61 irpeaB^tepo/
èieAeiJTncre aTpa;Tri.Ywv( (66) ) .
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Aulu Gelle n.a. 13, 19, 8 : Nam iam adulescente altero, matre
eius amissa, ipse quoque iam multum senex, Saloni clientis sui
filiam virginem duxit in matrimonium, ex qua natus est ei
M. Cato Salonianus; hoc enim illi cognomentum fuit a Salonio,
pâtre matris, datum ((67)).
10.4. Dans la langue latine, le sens de nepos fut étendu aux
neveux jusque là dénommés le plus fréquemment filius fratris,
filius sororis, au Ilème siècle p.C. (145). Cette extension
tardive est un argument péremptoire contre toute tentation
d'analyser le terme comme classificatoire à l'origine.
Les emplois dérivés de nepotes, au sens de "profiteurs
d'héritage" montrent en outre clairement que le sens originel
de 1 ' étymon est "petit-fils" car les significations dérivées
d'un terme se fondent sur son sens fondamental et seuls les
petits-fils pouvaient prétendre à la succession légitime ab
intestat de leur avus (14 6) .
II. L'indo-européen ne connaît pas de termes bien établis pour
désigner les cousins. Dans la langue latine cependant, se ren
contrent différents termes qui sont autant de preuves du carac
tère originairement descriptif de la parenté romaine :
a) les fratres patrueles, les enfants de frères, donc pour Ego
les enfants de son père (patruus);
b) les amitini, ae : les enfants de frères et soeurs donc pour
Ego de la soeur de son père (amita);
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c) les consobrini, les enfants de soeurs, donc pour Ego les
enfants de la soeur de la mère;
d) il n'existe pas de terme dérivé d'avunculus qui aurait désigné
les enfants du frère de la mère ; ce sont des consobrini
également.
11.1. L'évolution sémantique du terme consobrini est particu
lièrement significative de l'extension prise par la parenté
cognatique dans la société romaine puisqu'il finira par en
glober tous les cousins du premier degré. Avant d'en re
tracer le cheminement il faut rappeler quelques définitions :
(148)
Nonius Marcellus (sect. 557) : consobrini consobrinaeque
(id est qui quaeve ex duabus sororibus nascuntur quasi consoro-
rini).
Isidore de Séville (orig. 9, 6, 14) et Donat (Hecyra 459) ;
...consobrini vero vocati qui aut ex sorore et fratre aut ex
duabus sororibus sunt nati quasi consororini.
P.S. 4, 11, 4 : consobrinus, consobrina id est avunculi et
materterae filius filia.
11.2. Dans un premier temps, le terme consobrinus était pure
ment cognatique et réciproque, conforme à la première défi
nition : il désigne les enfants de deux soeurs.
0 - femme XjO 0=Y
ù - homme enfant enfant
= -- mariage consobrini
X, Y = époux
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11.3. Dans un second temps, il faut postuler une signification
de consobrinus qui reste seulement cognatique et non plus
réciproque. Le terme s'applique aux enfants de cousins croi
sés. Il ne pourrait être utilisé indistinctement par les
enfants d'une soeur et d'un frère à l'égard les uns des autres
mais seulement par les enfants de la soeur d'un frère à l'é
gard des enfants du frère de la mère. A ce stade du déve
loppement, le terme est le complément d'amitinus qui exprime
l'autre moitié de cette relation non réciproque. En effet,
amitinus ne peut être réciproque puisque^ strictement^^ il ne
convient que pour Ego vis-à-vis du fils de la soeur de son
père (amita) et pour celui-ci. Ego sera un consobrinus.
Peut-être n'y a-t-il aucun terme original pour désigner
les enfants d'un avoriculus ou^s'il y en eut, son usage a
disparu. Consobrinus trouve à s'appliquer à cette relation
parce que les deux coordonnées, cognatio et degré de con
sanguinité étaient identiques pour tous deux : le quatrième
degré cognatique en ligne collatérale.
X=A 0=Y
consobrini ^
. amitini
^
11.4. Dans un troisième temps, le terme consobrinus, qui ori
ginellement signifiait des cousins parallèles, connote la
relation de cousins croisés et s'approprie la signification
d'amitinus, spécialement dans la mesure où, dans un deuxième
temps, ce terme était intimement interconnecté au sens de
consobrinus. La définition des Sententiae représente ce stade
du développement du mot.
X=0 A=Y
consobrini.
enfant enfant
cousins croisés
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11.5. Dans un quatrième temps, consobrinus a usurpé -et conser
vera- la signification de frater et soror patruelis, le seul
terme ayant jusqu'alors échappé à son extension.
Ù,=Y
enfant enfant
cousins agnatiques parallèles
Dès lors, le terme consobrinus fut utilisé pour toute
espèce de relation de cousinage. Caractéristique est la
remarque que l'on trouve dans les sources juridiques : sed
fere vulgus omnes istos communi appellatione consobrinos
vocant (148 bis).
11.6. Les enfants des consobrini furent appelés selon le
consensus des sources, les sobrini. Peut-être le préfixe
cum- fut-il supprimé parce que la réciprocité absolue qu'il
postulait initialement ne put être maintenue dans ces deux
cas :
re ou
/
pere
fille fille
/
fille' fille
petite-fille petit-fils petit-fils petit-fils
sobrinus sobrinus sobrinus sobrinus
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A six générations de distance on peut en outre comprendre
que le sentiment de descendre de deux soeurs ne soit plus
prépondérant aux yeux de petits-cousins de sorte que les fils
> de consobrini soient dénommés simplement et plus vaguement
sobrinl (149) .
Par conséquent, quand le terme consobrinus devient le
terme classificatoire pour cousins germains, le mot sobrinus
devient, lui, le terme classificatoire pour les cousins sous-
germains. Cette évolution, achevée, selon les sources à
l'époque de la lex Cincia, avait probablement déjà atteint son
stade terminal avant ce moment.
11.7. De cette brève étude des termes de cousinage, je tirerai
deux conclusions :
1) L'extension progressive et relativement récente du champ
sémantique de consobrini et de sobrini montre qu'à l'ori
gine ces termes ne pouvaient nullement être considérés
comme classificatoires. Ils ne prouvent donc rien en
faveur des prétendues pratiques de mariages collectifs où
les enfants des épouses communes auraient porté le nom
de consobrini ou consororini.
2) En revanche, elle témoigne de l'importance sociale très
anciennement attachée au lien cognatique dans la branche
maternelle. Selon la théorie explicite de BUSH, "If in
Latin latéral extension is exemplified whenever a single
kinship term used to designate a primary group of relatives.
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is applied without any modification or élaboration to others
who are outside this primary group, it is clear that the
stimuli, the privilèges and social functions, of the more
remote category, are very similar to those of the nearer.
Although the extension of sentiments or stimulus responses
from primary object to secundary ones is never a complété
transference, the use of a single kinship term for several
catégories of relatives usually means that the behavior to-
ward the more remote category even if it is not identical to
the conduct displayed toward the closest or more important
group, is in général more similar to the latter that the
feèlings exhibited toward other relatives" (150) .
11.8. Cette évolution tend donc à confirmer que le comportement
entre enfants de soeurs a pu être considéré comme un modèle
social au point de donner son nom à toute espèce de cousins.
Ce qui impliquerait qu'au niveau socio-affectif, la relation
cognatique créait des liens psychologiquement plus chaleureux
ou prégnants que la relation agnatique, peut-être parce que
dans le contexte romain, cette dernière véhiculait nécessai
rement en arrière-fond trop d'intérêts économiques, sources
latentes et virtuelles de conflits dans le cadre familial.
Enfin, cette évolution put être favorisée dans la très
large mesure où le pouvoir de tutelle ou de curatelle fut
effectivement exercé par un frater, un patruus, mais sans
doute beaucoup plus rarement un frater patruelis. Les rap
ports entre cousins pouvaient donc être débarrassés de la
composante potestative, ce qui jouait en faveur du développe
ment de la composante affective.
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SECTION 4 : COGNATIO - OFFICIA - PIETAS
1. Dans la société romaine, les liens de parenté placent les
individus qu'ils unissent dans des rapports virtuellement perpé
tuels de collaboration aux plans économique, social ou religieux.
De ces devoirs de conscience ou officia dont la principale sanc
tion résidait dans la réprobation du groupe social et les mesures
d'exclusion qu'elle supposait, les sources nous ont conservé une
classification hiérarchisée qui constitue un intéressant témoigna
ge du caractère relevant du lien cognatique dans les rapports
sociaux d'une époque très ancienne.
1.1. Aulu-Gelle fut le témoin direct d'un discussion qui mit
en présence des citoyens d'âge respectable bien connus à Rome
pour leur érudition. C'est l'occasion pour l'auteur de
rappeler que, de son temps encore, les devoirs attachés à la
seule parenté par le sang ou à l'alliance ne venaient, dans
la hiérarchie et l'ordre des devoirs observés, dans les
mores populi Romani, qu'après ceux à rendre successivement
aux parents, aux pupilles, aux clients et aux hôtes.
Aulu-Gelle, n.a. 5, 13, 2 : Conveniebat autem facile, constabat-
que, ex moribus populi romani, primum iuxta parentes locum
tenere pupilles debere, fidei tutelaeque nostrae creditos;
secundum eos proximum locum clientes habere, qui sese itidem in
fidem patrociniumque nostrum dediderunt; tum in tertio loco
esse hospites; postea esse cognatos affinesque. Huius moris
observationisque multa sunt testimonia atque documenta in anti-
quitatibus perscripta; ex quibus unum hoc intérim de clienti-
bus cognatisque, quod prae manibus est, ponemus ((68)).
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Cette hiérarchie peut se réclamer de l'autorité d'un
Caton qui s'adresse aux censeurs, mais qui place cependant
le patronus immédiatement après les parents.
Aulu-Gelle, n..a. , 5, 13, 4: M. Cato, in oratione quam dixit
apud censores "in Lentulum", ita scripsit : "Quod maiores
sanctius habuere, defendi pupilles quam clientem non fallere.
Adversus cognatos pro cliente testatur, testimonium adversus
clientem nemo dicit. Patrem primum, postea patronum proxi-
mum nomen habuere" ( (69)) .
Et de Masurius Sabinius qui lui consacre un passage dans
son troisième livre sur le ius civile où il fait passer l'hôte
avant le client.
Aulu-Gelle, n.a., 5, 13, 5 : Masurius autem Sabinus in libro
"luris Civilis" tertio antiquiorem locum hispiti tribuit
quam clienti. Verba ex eo libro haec sunt ; "In officiis apud
maiores ita observatum est, primum tutelae, deinde hospiti,
deinde clienti, tum cognato, postea adfini. Aequa causa fe-
minae viris potiores habitae pupillarisque tutela muliebri
praelata. Etiam adversus quem adfuissent, eius filiis tutores
relicti, in eadem causa pupillo aderant" ((70)).
Enfin, Aulu-Gelle nous a conservé également le témoignage
de César, d'autant plus important qu'il exerçait alors la fonc
tion de pontife.
Aulu-Gelle, n.a, 5, 13, 6 ; Firmum atque clarum isti rei testi
monium perhibet auctoritas C. Caesaris pontificis maximi, qui
in oratione quam "Pro Bithynis" dixit hoc principio usus est ;
"Vel pro hospitio régis Nicomedis vel pro horum necessitate
quorum <_ de ) re agitur, refugere hoc munus, M. lunce, non potui.
Nam neque hominum morte memoria deleri debet quin a proximis
retineatur, neque clientes sine summa infamia deseri possunt,
c[uibus etiam a propinquis nostris opem ferre instituimus" ((71)).
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Une classification à peu près identique se retrouve dans
le De officiis" de Cicéron pour qui les devoirs envers la
patrie priment tous les autres et les services d'amis parfois
surpassent ceux dus à la parenté.
Cicéron, De officiis, 17, 58 : Sed si contentio quaedam et
comparatio fiât quibus plurimum tribuendum sit officii, prin
cipes sint patria et parentes quorum beneficiis maximis obli-
gati sumus, proximi, liberi totaque domus quae spectat in nos
solos neque aliud ullum potest habere perfugium, deinceps bene
Gonvenientes propinqui quibuscum communis etiam fortuna ple-
rumque est. Quam ob rem necessaria praesidia vitae debentur
his maxime quos ante dixi; vita autem victusque communis,
consilia, sermones, cohortationes, consolationes, interdum
etiam obiurgationes in amicitiis vigent maxime, estque ea
iucundissima amicitia quam similitude morum coniugavit ((72)),
^•2" L'absence d'une mention spécifique concernant la parenté
agnatique s'explique aisément. Tout d'abord, la notion est
propre au monde juridique, elle est comme telle méconnue dans
le monde des devoirs sociaux : la parenté agnatique confère
des droits spécifiques; elle n'impose^comme telle, nullement
des devoirs moraux. Ceci est vrai dès l'époque de Caton.
Mais on peut se demander s'il en était absolument de même
aux époques antérieures. Au Ile siècle a.C., il était possi
ble à un pater familias de nommer un tuteur testamentaire
autre qu'un agnat. Or cette possibilité ne fut ouverte qu'à
la suite d'une interpretatio des XII Tables. Auparavant,
seul l'adgnatus proximus se voyait confier le droit d'exercer
la tutelle ou la curatelle. L'allusion au vieux concept
religieux et juridique de Fides fait penser que la charge
ne pouvait être anciennement délaissée par l'adgnatus proximus
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sans risques d'être sanctionné par le droit sacré, sinon
de la peine redoutable de la sacralité^du moins par la note
censorienne. Ensuite, lorsque progressivement disparurent
les rigueurs du droit sacré, que les moeurs changèrent en
même temps que se désagrégea la solidarité du groupe agna-
tique et qu'il fut possible à un père d'instituer n'importe
quel parent ou ami comme tuteur de ses enfants, ce qui,
jusque là, avait été un devoir spécifique de 1'adgnatus,
devint un devoir identique au nom de la même Fides pour
quiconque se voyait désigné à cette fonction (151). Le choix
du tuteur testamentaire se fit d'ailleurs toujours parmi un
groupe de personnes bien circonscrit : cognati-adfInes-
amicissimi.
Caractéristique est la.preuve que Cicéron donne de la
mauvaise renommée d'Oppianicus, un redoutable et dangereux
personnage contre lequel il défend Cluentius.
Cicéron, Pro Clusintio, 14, 41, 5 : Nemo illum ex tam multis
cognatis et adfinibus tutorem unquam liberis suis scripsit
((71)).-
Au début du Principat, l'empereur ne se reconnaissait
encore aucun droit sur les biens légués par les ignoti,
terme qui s'oppose aux amici, cognati ou adfines (152).
Le choix d'un tuteur atilien dut reposer sur des principes
semblables. Au point même que certains cognati se soient
crus tenus de proposer leur candidature au magistrat compé
tent, comme cet oncle maternel d'un mineur qui en 225 p.C.
se propose comme tuteur pour le motif caractéristique que
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Un extrait des Fragments du Vatican (3 04) dit très
êloquemment que le tuteur est loco parentis.
Seuls les cognati se verront refuser le droit de nommer
un tuteur préférentiel, faculté laissée aux amis. Mais en
revanche, l'inimitié sera en toute hypothèse un motif d'ex
cuse .
Parallèlement au devoir d'accepter la tutelle ou'la cu
ratelle, l'époque archaïque dut imposer, au moins morale
ment, à 1'adgnatus proximus d'accepter la succession de son
collatéral et de continuer le culte familial de la branche,
défunte. Ces obligations disparurent très tôt puisque, dans
le courant du deuxième siècle avant J.C., l'agnat peut
procéder à 1'in iure cessio hereditatis (154) et que les
sacra, depuis a« moins 254 avant j.c. (155) suivent le sort de la
succession.
De cette obligation archaïque, il ne semble même plus
subsister un devoir moral à l'époque classique. En revanche,
le devoir de tutelle, l'officium tutoris est abondamment
mentionné dans les sources (156). La désagrégation du groupe
agnatique et la concurrence que lui fait la parenté cognati-
que ont donc entraîné, sans doute bien avant l'époque de
Caton, la disparition de devoirs spécifiquement attachés à
la qualité d'agnat. Or, comme ces derniers ne sont après
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tout que des cognati en ligne paternelle, il n'est plus
question dans les textes envisagés que de cognati au sens
le plus large et le plus courant du terme.
1.3. En reconnaissant des devoirs spécifiques fondamentaux
et premiers erga parentes, c'est encore le lien cognatique
sensu lato que consacre le domaine moral. Les parentes.
sont les père et mère en tant que géniteurs ou tout ascen
dant en ligne directe. Aucune restriction n'est faite selon
que la mère a ou non procédé à la conventio in manum avec
1g pater familias. C'est donc bien le lien naturel du sang,
la cognatio sensu lato^qui fonde les devoirs de pietas
erga parentes dont l'éventail peut aller de l'obsequium le
plus strict â l'acte d'héroïsme. Quelques exemples ancec-
dotiques conservés par Valère-Maxime mettent en scène des
personnages qui, selon toute probabilité, sont des cognati.
Ainsi Coriolan cède-t-il au respect qu'il doit à sa mère
et à l'affection qu'il porte à sa femme et â ses enfants
(5, 4, 1). Une jeune fille pousse son devoir de piété fili
ale jusqu'à allaiter sa propre mère en prison (5, 4, 7) et
Valère-Maxime de conclure cet épisode ;
"putarit aliquis hoc contra naturam factum nisi deligere
parentes prima naturae lex esset"((73)).
La seule qualité de pater naturalis justifie le pouvoir,
sinon juridique, du moins moral dont use T. Manlius Torquatus
pour blâmer et sanctionner la conduite de son fils donné en
adoption à D. Silanus . (157) .
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A l'inverse, cette même qualité entraîne comme le montre
le jurisconsulte Julien le devoir moral de protéger son
enfant en toute circonstance, ce qui dans le cas d'espèce
lui permet d'intenter une action d'injure pour l'offense
faite à son propre fils alors qu'il est lui-même alieni
iuris.
Julien D., 47, 10, 17, 18 (47 ad ed,) : Quod deinde ait "qui
iniuriam accepit", interdum ita accipiendum est, ut patri eius
competat actio . Ut puta nepoti facta iniuria est, pater
praesens est, avus abest ; scribit Iulianus patri potius
dandain iniuriarum actionem quam ipsi nepoti : ad cuius, inquit,
officium pertinet etiam vivente avo filium suum in omnibus
tueri ((74)).
Turia et sa soeur sont louées pour avoir, selon les
devoirs de la piété filiale, exigé promptement vengeance du
meurtre de leurs përe et mère.
(3) Orbata es repente ante nuptiarum diem utroque parente in
rustica soli. (4) tudine una occisis. Per te maxime, cum ecro
in Macedôniam abissem, (5) vir sororis tuae C. Cluvius in
Africam provinciam, non remansit inulta (6) mors parentum.
(•7) .Tgil^_ç.um Industria munere es . pietatis perfuncta efflagi-
tando, (8) vindicando ut, si praesto fuissemus, non amplius
praestitissemus. At (9) haec habes communia cum sanctissima
femina sorore tua.
(10) Quae dum agitabas, ex patria domo propter custodiam
pudicifiae, petito (11) de nocentibus supplicio, evestigio
te in domum matris meae contulisti, ubi (12) adventum meum
expectasti.
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(13) Temptatae deinde estis ut testaraentum patris, quo nos
eramus heredes, ruptum diceretur (14)coemptione facta cum
uxore : ita necessario te cum universis patris bonis in (15)
tutelam eorum qui rem agitabant reccidisse : sororem omnium
rerum (16) fore expertem, quod emancupata esset Cluvio. Qua
mente ista acceperis, qua iis praesentia (17) animi restiteris,
etsi afui, compertum habeo.
(18) Veritate caussam communem tutata es : testamentum ruptum
non esse ut uterque potius (19) hereditatem teneremus quam
.omnia bona sola possideres, certa quidem sententia (20) te ita
patris acta defensuram ut, si non optinuisses,. partituram
cum sorore te adfir- (20) mares; nec sub condicionem tutelae
legitumae venturam, quoius per legem in te ius non (22) esset,
neque enim familiae gens ulla probari poterat, quae te id
facere dogeret; (23) nam etsi patris testamentum ruptum esset,
tamen iis qui intenderent non esse id (24) ius, quia gentis
eiusdem non essent.
(25) Cesserunt constantiae tuae neque amplius rem sollicitarunt;
quo facto reverentiae in patrem, (26) pietatis in sororem,
fidei in nos patrocinium succeptum sola peregisti ((75)).
La soeur de Turia est à coup sûr une cognate, puisqu'elle
a été mancipée. Sororem omnium rerum fore expertem quod
emancupata . esset Cluvio.
Turia est également la cognate de sa mère puisque le
texte précise que cette dernière n'a pas procédé à la
conventio in manum avec son époux : ... veritate causam
communem tutata est ; testamentum ruptum non esse. Or,
une conventio in manum matrimonii causa aurait rompu le
testament.
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Que ces devoirs soient précisément fondés sur le lien
naturel de parenté, qu'ils soient dus à la pietas, indé
pendamment de toute idée de puissance, c'est la thèse que
développera Cicéron.
1.4,. C'est dans le "De inventione", une oeuvre de jeunesse,
que Cicéron posera en effet l'existence d'un droit naturel
"naturae quidem ius esse quod nobis non opinio sed quaedam
innata vis adferat" (2, 22, 65).
Parmi les principes latents que re/jferme ce fond naturel com
mun de l'humanité, se situe la piétas "quae erga patriam aut
parentes aut alios sanguine coniunctos officium conservare
moneat" ou, avec une variante dans un autre passage du même
ouvrage "per quam sanguine coniunctis patriaeque benevolum
officium et diligens tribuitur cultus" (2, 53, 160, 161),
Ailleurs encore, un sens restreint est donné au ius naturae
"est quod cognationis aut pietatis causa observatus s quo iure
parentes a liberis et a parentibus liberi coluntur".
(Ad Herenn.. 2, 13, 19).
Restreinte à la famille naturelle, cette définition apporte
une précision : elle crée la réciprocité de l'obligation.
La pietas, vertu innée au coeur de l'homme et fondée sur le
lien de nature donne à chacun la conscience d'un devoir â
l'égard de la famille naturelle "sanguine coniunctis" puis
au groupe plus large mais toujours naturel la patria, dont
la famille naturelle, la domus, est "principium urbis et
quasi seminarium rei publicae." (De off., 1, 17, 54).
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Même si la pensée philosophique de Cicéron doit beaucoup
à ses maîtres stoïciens, le concept de pietas est bien romain,
comme le prouverait la seule Laudatio T.uriae. Il se trouve
de plus attesté dès 189 a.C. par un temple de la Pietas
dédié par M. Acilius Glabrio au forum Olitorium. M. Herennius^
en 99 a.C.^ frappe des monnaies où la Pietas est représentée
et l'on en retrouve sous Pompée et sous le Principat (158).
Pius, pietas sont des termes essentiels du vocabulaire
du sacré dont l'analyse est révélatrice de la mentalité
romaine ancestrale. "Le mot, écrit G. DUMEZIL (159) , est
connu dans d'autres langues italiques, mais on dit trop
vite que le volsque "pihom estu" vaut la formule latine
"fas est" et que, en latin même, piare, piaculum, expiare
portent la trace de cette ancienne valeur : piare n'est
pas "ein nefastum beseitigen", mais "réparer la violation
d'un devoir naturel" et pihom estu doit avoir la même résonan
ce, non pas simplement "on peut faire, sans risque d'accident
mystique", mais "on peut faire, sans violer aucun devoir".
Les deux permissions convergent, mais l'origine en est dif
férente. En somme, la notion s'apparente à ius plutôt qu'à
fas, seulement avec une couleur plus morale que juridique.
La pietas consiste à se conformer avec respect aux rapports
normaux, traditionnels, indiscutables résultant de la défi
nition et de la position des termes, qui existent récipro
quement entre gens de même sang, de même civitas, entre
voisins, entre alliés, entre contractants, ou, sans récipro
cité, entre l'individu et ce qui lui est supérieur, la patrie,
les dieux, finalement l'humanité (...). Ce terme (pius) qui
n'est qu'en partie religieux, révêle un des liens certains,
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quoique peu marqués, entre la religion romaine et non pas
seulement l'exactitude, mais la morale naturelle.
Ce qui est attendu des dieux, c'est d'abord leur pax, au
sens ordinaire du mot : rapports normaux et davantage
bienveillants".
Sans doute la "pietas" ancienne postule-t-elle une
hiérarchie de devoirs dont le caractère politiigue est
manifeste dans l'histoire de la soeur d'Horace. Il y a^
dans l'ordre de la Rome antique^une rigoureuse subordina
tion de l'individu aux besoins du groupe. Horace tue sa
soeur parce qu'elle a voulu échapper à cette règle qui
rejette les affections naturelles au second plan. Mais il
n'empêche que c'est bien la parenté naturelle qui fonde le
devoir de pietas erga parentes. Que les manquements au
devoir de la pietas soient sanctionnés, avec parfois la
dernière rigueur, par la patria potestas qui n'est somme
toute également que la conséquence d'une filiation légiti
mement reconnue, ne change rien à son fondement. Ulpien
est très clair à ce propos :
Ulpien D. 37, 10, 4 (38 ad sal.) : pietas enim parentibus et
si inaequalis est eorum potestas, aequa debebitur. ((76)).
C'est parce que les Romains ont de la morale une concep
tion pratique, concrète que nous retrouverons à l'oeuvre
dans le domaine du droit ce même concept de pietas pour dé
cider de devoirs juridiques erga parentes, filios fratres
sororesque. Les concepts reverantia et ôbsequium qui se
rencontrent également dans les textes juridiques, n'en sont
que des aspects spécialisés (160).
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L'obéissance au përe est une loi naturelle, affirme
Pline dans un texte dont l'analyse sera proposée page 23,1.
Pan. Traiani 38, 7 : Cur enim posteris amplior honor quam
maioribus haberetur, curve non rétro quoque recureret aequitas
[non] eadem ? Tu quidem, Caesar, illam exceptionem removisti,
"si modo filius in potestate patris fuisset", intuitus, opinor,
vim legemque naturae, quae semper in dicione parentum esse
liberos iussit nec uti inter pecudes sic inter homines potes-
tatem et imperium valentioribus dédit. ((77))
Plus exactement, la soumission au père est regardée comme
spécifiquement liée à la nature de l'homme. Pour les juris
tes, elle ne constitue pas un ius naturale mais un ius gen-
tium.
Ulpien D. 1, 1, 4 (1 inst.) : lus gentium est quo gentes
humanae utuntur : quod a naturali recedere facile intelligere
licet : quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus
inter se commune sit.((78))
Pomponius D. 1, 2, (1 ench) : Veluti erga Deum religio :
ut parentibus et patriae pareamus. ((79))
La notion ne leur paraît naturelle que par son univer-
salisme, mais dans le même temps, elle est une construction
artificielle car dans le cadre restreint de chaque légis
lation, son existence n'est assurée que par la volonté du
législateur.
1.5. Au plan religieux, les devoirs dus aux parentes se pro
longent dans la célébration du culte des ancêtres, autour
du tombeau familial. Or "les cultes dont les destinataires
sont les esprits des ancêtres, les di parentes, et par les
quels il est satisfait aux iura deorum Manium restent du
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domaine exclusif de la famille agnatique du pater familias.
Le lieu de leurs sacrifices n'est pas le foyer, mais le
tombeau familial. L'accès de ces sépulchres de famille
comme le culte qui s'y perpétue demeure fermé aux étrangers
(161). Par conséquent, l'épouse n'y est admise que si elle
a procédé à la conventio in manum avec son mari. Lors des
Parentalia ou des Lemuria (162) , la domus se séparait. Les
épouses non agnates de leurs maris devaient alors se rendre
sur le tombeau de leurs propres ancêtres agnatiques.
Lors de la fête des Lemuria, qui durait effectivement
trois jours en mai, les femmes mariées sine manu pouvaient,
en profitant de l'occasion des cérémonies, procéder à
1'usurpâtio tririoctii en séjournant chez leur père. Sans
doute ne s'agit-il que d'une occasion parmi d'autres car^
selon l'hypothèse exposée par Q. Mucius et rapportée par
Aulu-Gelle, cette usurpatio devait être possible pratiquement
toute l'année.
Aulu-Gelle, n.a. , 3, 2, 12-13 Q.çXioque Mucium iureconsultum
dicere solitum legi, non esse usurpatam mulierem, quae, cuiti
kalendis ianuariis apud virum matrimonii causa-esse coepisset,
ante diem IV. kalendas lanuarias sequentes usurpatum isset
Non enim posse impleri trinoctium, quod abesse a viro usur-
pandi causa ex "duodecim Tabulis" deberet, quoniam tertiae
noctis posteriores sex horae alterius anni essent, qui inciperet
ex kalendis ((80)).
1.6„ Les Parentalia se terminaient le 21 février. Le lende
main, les parents et alliés qui s'étaient séparés se re
trouvaient "en famille" au cours d'une fête ou d'un festin.
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Caristia ou Gara Cognatlo, qui se passait dans la bonne
humeur et leé témoignages d'affection, mais d'où étaient
exclus ceux qui avaient gravement manqué aux devoirs de la
parenté ou de l'alliance.
Ovide, Fastes, 2, v. 617-38 :
Proxima cognati dixere Caristia cari,
et venit ad socios turba propinqua deos.
scilicet a tumulis et, qui periere, propinquis
protinus ad vivos ora referre iuvat
postque tôt amissos, quicquid de sanguine restât,
aspicere et generis dinumerare gradus.
innocui veniant : procul hinc, procul impius esto
frater et in partus mater acerba suos,
cui pater est vivax, qui matris digerit annos,
quae premit invisam socrus iniqua nurum.
Tantalidae fratres absint et lasonis uxor
et quae ruricolis semina tosta dédit,
et soror et Procne Tereusque duabus iniquus
et quicumque suas per scelus auget opes.
dis generis date tura boni (Concordia fertur
illa praecipue mitis adesse die)
et libate dapes, ut, grati pignus honoris,
nutriat incinctos missa patella Lares.
iamque ubi . suadebit placidos nox humida somno,
larga precaturi sumite vina manu,
et "bene vos, bene te, patriae pater, optime Caesar !"
dicite suffuso per sacra verba mero. ((81)).
Valère Maxime, 2,1,8 : Conviyium etiam sollemne maiores
instituerunt, idque caristia appellaverunt cui praeter cognatos
et affines nemo interponebatur ut si qua inter necessarias
personas querela esset orta apud sacra mensae et inter hilari-
tatem animorum fautoribus concordiae adhibitis tolleretur ((82))
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2. La liste des officia qui s'imposent aux cognati et aux
affines correspond, à fortirori peut-on dire, à celle des services
d'amis dont J.H. MICHEL a fait l'inventaire au travers des textes
littéraires et juridiques de l'époque classique (163). Cette
correspondance est largement suggérée, sinon impliquée, par la
définition que le jurisconsulte Paul donne de l'amitié.
Paul, D., 50, 16, 223, 1 (2 sent.) : Amicos appellare debemus
non levi notitia coniunctos sed quibus fuerint finj iura cum
pâtre familias honestis familiaritis quaesita rationibus (164)
( (83) ) .
Cet extrait du livre 2 des Sentences concerne la tutelle,
une des matières du droit où les cognats et les amis jouent un
rôle considérable. Ce même jurisconsulte écrivait ailleurs :
(D 27, 1, 36) .'(9 resp.) : amicissimos quidem et fidelissimos
parentes liberis tutores eligere solere.
Le terme familiaritas a une acception suffisamment large
pour englober les cognati et les amici en tant que proches de la
familia comme le montre un passage d'Aulu-Gelle sur lequel je
reviendrai et qui oppose SDécialement adfines et familiares. A
cette similitude d'appellation correspond une similitude d'officia
à des degrés toutefois variables. C'est pourquoi la plupart des
textes qui évoquent les services des cognats mentionnent égale
ment les amici. D'ailleurs, des termes comme familiares, propinqui,
cari sont suffisamment larges pour, précisément, selon les con
textes, signifier cognati, amici ou adfines.
"L'amitié, écrit J.H. MICHEL (165) est une assurance mutuelle
contre les risques de l'existence, une garantie contre les coups
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du sort, et dans les circonstances moins pénibles et plus fré
quentes de la vie quotidienne, la ressource par excellence, la
première à laquelle on songe avoir recours. L'amitié est une
nécessité sociale parce que personne n'est assez riche, nul ne
dispose de compétences assez étendues pour se passer complètement
des autres. C'est bien pourquoi necessarius est devenu synonyme
d'amicus".
Je me permettrai de souligner que necessarius est avant tout
synonyme de cognati et adfines auxquels des officia similaires
s'imposent, avec même plus de force si l'on s'en réfère à Caton,
Sabinus, César ou Aulu-Gelle puisqu'ils se situent plus haut dans
la hiérarchie des valeurs morales : Festus^S.V. necessarius, qui
emprunte à Aelius Gallus sa définition des necessarii les décrit
comme ceux "qui aut cognati, aut adfines sunt in quos necessaria
officia cônferuntur praéter ceteros" ((84)). Aulu-Gelle souligne
implicitement le caractère pressant de la charge des officia
fondés sur la cognatio et l'adfinitas.
Aulu--Gelle, n.a., 13,3,1-4 : Risu prorsus atque ludo res digna est,
cuim plerique grammaticorum adseverant, "necessitudinem" et
"necessitatem" mutare differreque, ideo quod "nécessitas" sit
vis quaepiam premens et cogens, "necessitudo" autem dicatur
ius quoddam etvinculum religiosae coniunctionis, idque unum
solitarium significet. Sicut autem nihil quicquam interest,
'suavitudo" dicas an "suavitas", "sanctitudo" an "sanctitas",
acerbitudo" an "acerbitas", "acritudo" an, quod Accius in
Neoptolemo scripsit, "acritas", ita nihil rationis dici potest
qui "necessitudo" et "nécessitas" separentur. Itaque in libris
veterum vulgo reperias, "necessitudinem" dici pro eo quod
necessum est. Sed "nécessitas" sane pro iure officioque obser-
vantiae adfinitatisve infrequens est, quamquam qui ob hoc
ipsum ius adfinitatis familiaritatisque coniuncti sunt "neces
sarii" dicuntur ( (85)).
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Et cette façon de s'exprimer n'est pas étrangère aux juris
consultes :
Marcianus, D., 1, 1, 12 (1 inst.) : Nonnumquam ius etiam pro
necessitudine dicimus veluti est mihi ius cognationis vel
adfinitatis ((86)).
Un passage de Tite^-Live, rapportant des faits relativement
anciens (383 a.C.) jette une lumière particulièrement vive sur
la vigueur et le caractère socialement prégnant du lien cogna-
tique : un dictateur p..ahtricien. P. Manlius, se voit reprocher par
sa propre classe d'avoir, pour la première fois dans l'histoire
romaine, fait nommer un plébéienne. Licinius Calvus^comme chef
de cavalerie. Manlius trouve une excuse qui semble décisive
dans les liens de parenté qui l'unissent à Licinius (166). Au
vu des deux noms, ces liens ne peuvent être que cognatiques.
D'une façon générale, je peux citer, en renvoyant pour le
détciil à l'ouvrage de J.H. MICHEL, parmi les officia qui s'impo
sent aux cognati comme aux amici ou aux adfines, c'est-à-dire
aux familiares s.l., les obligations mondaines, les marques
extérieures d'amitié ou de respect, les services qui ont lieu
par une contribution en nature ou en espèces, de caractère
patrimonial (donation, cadeau, prêt de consommation); les services
qui ont lieu "fide" lorsqu'on engage son honneur et ses biens
en faveur d'un ami (cautionnement, tutelle, curatelle); les ser
vices qui ont lieu "opéra", quand il s'agit de payer de sa person
ne en agissant pour le compte d'un ami ou au profit d'un ami
(mandat, gestion d'affaires, plaidoiries d'avocat); les services
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qui ont lieu "gratia", c'est-à-dire en mettant la puissance de
ses relations et de son prestige au service de ses amis :
"consilio" aux deux sens du terme, soit les conseils donnés indi
viduellement, soit les délibérations du consilium d'amis et de
parents entourant le pater familias.
2.1. D'une manière toute spécifique, le lien de parenté
cognatique conférait aux membres mâles du groupe parental,
un devoir de surveillance sur la moralité de leurs cognâtes
jusqu'au sixième degré, soit la limite extrême de la consci
ence d'appartenir au même groupe parental. Il est symbolisé
par un usage ancien selon lequel les parents s'embrassaient
en certaines circonstances, et que l'on dénomme communément
lé lus osculi. Rappelons à la suite de Servius (In Aen.,
If 256) "sciéndum ôscuTum religionis esse, sacrum voluptatis
quamvis quidam osculum filiis dari, uxori basium, scorto
savium dicant" ((87)) ou encore de Donat (in Ter. Eun. 3, 2,
3) tria sunt osculandi généré - : oscula officior.um sunt,
basia pudicorum afféctuum, suavia libidinum vel amorum ((88))
En revanche pour Festus s.v. osculana pugna : significatur
etiam osculo savium. Quod inter cognatos propinquosque
institutum ab antiquis est, maxime feminas .((89)).
Plutarque nous fournit une série de justifications de
cet usage, encore en vigueur, semble-t-il de son temps.
Plut,, Q.R., 6 : "A là tî Tobf. auyyeveXf tw OToyaTi (j)iAoDaiv at -YVvaÏKef" ;
IIoTepov, ù/ ot TTÀeiaToi voyîçouaiv, i^Treipnyêvov '^v iriveiv oivov xa\f
yuvaiÇîv diru)/ oOv af irioOaai AavSavoiCxv aÀA' irepiTUYXÊi"
vouaai Toïf oTke-loi/ ?voy[a9ri KaTctcj)iAeiv.
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ôï =»Ap latoTêAn/ § (|)iX(5ao(t)o/ aîxîav ^CTTdpriKe; xô yclp TroÀuOptiÀTiTOV
?Keivo Kot^ TToAAaxoD AeY<5yevov S/ ?oiKev iTpAyfien Ta}/ Tpwdai Ka\
irepl T^iv 'iTaAîav. tôSv yclp âvôp£5v,S)/ irpoaéTTAeuaav, SirogdvraV^u irAoïa,
ïïdtVTU)/ (^TTaAAaYnvax Tfj/ TrAdvn/ ôeo'yevai Kal Tf\f 0aAdTTri/' (f)o3n0eiaai 6fe
Toî)/ àvSpaf ^aïïdçovTO Tffiv oO'Yyevôiv Kat oÎkeîcov ijeiâ xoO KaTaijjiAeiv
Kat ïïep nrAëKEoeai xoï)/ TrpoaxUYX^ivovTa/. irauaayêvaiv ôè xn/ Spyn/ Ka\
ôiaAAayêvxoiv, èxptSvxo Ka^ x"b Aoiirbv xaOxii x^. (f)iAo(j)poalJvn Tipo/ aSxoû/.
'k, yh vevoyiayg^vou avyyev^iôa/ yo^U^îv, i^xP i- (fiiAfiyaxo/ f\ (f)iAo<j)poalJvn
ïïponA0ev xat xoùxo ySvov (^ireAetfjjen aijygoAov Ka^ Koivûjvnyct xn/ avyYevelaf
irpdxepov ycip o3k ly'^pouv xcl/ aîyaxo/, feaTrep o3s& vOv xri0t(5a/ o36
c?6eA(f)a/ yayoOaiv, fitAA'' auvextopHcrav âveipiaïf ouvoikeiv 2k xoiaOxn/
a?xïa/ (3v?ip xpnydxcjv êvÔETl/ x5 6" (?AAa xP^IOTb/ Kai irap'' ôvxivoOv xai
ôfiyu xCv iroAixeuoyêvojv (^pÉaKa)V,éTrtKArip0V âve^ihv I'xcûv tôo^ê ko.'ï ttAouxeiv
ân'' adxnf' lut xotîxu yevoyêvn/ aSxoij Kaxnyopia/f S ôfiyo/ (^(j)e\/ xr^v
afxfav eAêyxeiv eAuae xb éyKAnyoi, lodyevo/ ïïctaiv Içevvai yayexv i^xpi
aveif;iffiv,xd 6^ (^vcoxépto K0Ka)Aùa0ai. ((90)).
Parmi les motifs évoqués, seul le premier trouve un très
large écho dans la littérature et la pensée romaine. On
sait que Romulus, le premier roi légendaire de Rome, aurait
interdit aux femmes de boire du vin.
D.H.2, 25, 6 : TaOxao .. oûryeveif yexS xoO âvSpdf iôÎKaÇov' èv
oxf fjv (J)0op& acoyaxo/, Kai~ —e? xi/ ofvov e&peSe'i'n TTiouaa yuvfj,
ay<f)6xepa yap xaOxa ©avdxw çnyioHv auvex^Spno-ev 5 ^PcoytjAo/. ((91)).
Il s'agit sans doute d'une coutume fort ancienne dont
les raisons ne sont pas précisées ; atteinte à la pudicitia ?
crainte de l'effet abortif attribué au vin ? tabou reli
gieux ? Les textes sur ce point sont muets. En revanche,
Caton, Polybe, Cicéron, Pline, Aulu-Gelle, Tertullien et
Arnobe s'accordent à lier le ius osculi â la prohibition
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pour les femmes de boire du vin„ Ce comportement permettait
aux cognati de veiller à l'observation de la règle (167).
Les deuxième et troisième justifications du ius osculi
avancées par Plutarque ne doivent pas être retenues comme
témoignage : la seconde se fonde sur des faits légendaires,
la troisième, par son caractère psychologique même, peut
très bien avoir été inventée par l'auteur. Néanmoins, l'idée
de lier le ius osculi aux prohibitions matrimoniales, an
ciennes de plus de trois siècles, même si elle est signalée
seulement par Plutarque et ne semble pas avoir connu d'écho
dans le reste de la littérature, n'est pas, en soi, tota
lement dénuée de fondement. On peut aisément imaginer un
comportement social particulier dont l'objet serait de rappe
ler publiquement les épouses possibles auxquelles le groupe
parental renonce pour les destiner à l'échange matrimonial
à conclure avec d'autres groupes.
2.2. Sous Tibère, il était encore accordé aux proches parents
un droit de surveillance de la moralité féminine dont les
manquements, même s'ils n'étaient pas susceptibles de faire
l'objet d'un jugement public, se voyaient réprimés dans le
cadre familial.
Suetone Tib., 35 ; Matronas prostratae pudicitiae, quibus
accusator publicus deesset, ut propinqui more maiorum de
communi sententia coercerent auctor fuit ((92)).
Le même Tibère persuade les proches de Varilia, petite-
nièce d'Auguste, coupable d'adultère, de se borner à l'exiler
selon l'usage antique.
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Tacite, Ann. 2, 50 adulterii graviorem poenam deprecatus,
ut exemplo maiorum propinquis suis ultra ducentesimum lapidem
removeretur suasit ((93)).
L'importance attachée par le sentiment romain à la
pudicitia et le rôle de surveillance des parents est bien
symbolisé par l'épisode légendaire du suicide de Lucrèce
qui fait quérir ses proches pour se disculper avant de
mourir.
Tite-Live, I, 58, 5-6 : Quo terrore cum vicisset obstinatam
pudicitiam velut vitrix libido profectusque inde Tarquinius
ferox expugnato decore muliebri esset, Lucretia maesta tanto
malo nuntium Romam eundem ad patrem Ardeamque ad virum mittit
"ut cum singulis fidelibus amicis veniant; ita facto matura-
toque opus esse; rem atrocem incidisse." Sp. Lucretius cum
P. Valerio Volesi filio, Conlatinus cum L. lunio Bruto venit,
cum quo forte Romam rediens ab nuntio uxoris erat conventus.
Lucretiam sedentem maestam in cubiculo inveniunt. Adventu
suorum lacrimae obortae, quaerentique viro "Satin 'salue ?"
"Minime" inquit; "Quid eh'im salvi est mulieri amissa pudicitia ?
Vestigia viri alieni, Conlatine, in lecto sunt tuo; ceterum
corpus est tantum violatum, animus insons; mors testis erit.
Sed date dexteras fidemque haud impune adultero fore. Sex. est
Tarquinius qui hostis pro hospite priore nocte vi armatus mihi
sibique, si vos viri estis, pestiferum hinc abstulit gaudium".
Dant ordine omnes fidem; consolantur aegram animi avertendo
noxam ab coacta in auctorem delicti : mentem peccare, non cor
pus, et unde consilium afuerit culpam abesse. "Vos, inquit,
videritis quid illi debeatur ; ego me etsi peccato absolvo
supplicio non libero; nec ulla deinde impudica Lucretiae
exemplo vivet". Cultrum quem sub veste abditum habebat, eum
in corde defigit, prolapsaque in volnus moribunda cecidit.
Conclamat vir paterque ((94)).
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Valer.e Maxime, 6, 1, 1, : Dux Romanae pudicitiae Lucretia,
Guius virilis animus maligno errore fortunae muliebre corpus
sortitus est, a Sex. Tarquinio régis Superbi filio per vim
stuprum pati coacta, cum gravissimis verbis iniuriam suam in
concilie necessariorum deplorasset, ferro se, quod veste tec-
tum adtulerat, interemit causamque tam animoso interitu impe-
rium consulare pro regio permutandi populo Romano praebuit
((95)).
2.3. Ce devoir de surveillance et de protection de la pudi-
citia féminine entraîne parfois des corollaires dramatiques.
Tite-Live et Valère Maxime rapportent les mesures prises
contre certaines femmes qui avaient participé illégalement
aux Bacchanales (186 a.C.).
T.L., 39, 18, 6 : Mulieres damnatas cognatis, aut in quorum
manu essent, tradebant, ut ipsi in privato animadverterent
in eas ; si nemo erat idoneus supplicii exactor, in publico
animadvertebatur ((96)).
Val. Max., 6, 3, 7 : Consimili severitate senatus postea usus
Sp. Postumio Albino Q, Mario Philoppo consulibus mandavit, ut
de his, quae sacris Bacchanalium inceste usae fuerant, in—
quirerent. a quibus cum multae essent damnatae, in omnes cogna-
ti intra domos animadverterunt, lateque patens opprobrii
deformitas supplicii emendata est, quia, quantum ruboris ci-
vitati nostrae mulieres turpiter se gerendo incusserant, tantum
laudis graviter punitae adtulerunt ((97)).
Les deux auteurs mentionnent que la sentence prononcée
par les autorités publiques furent exécutées par leurs
cognâti, ou, précise seul Tite-Live, ceux qui exerçaient
sur elles la manus. Ce qui ne signifie pas nécessairement
le mari ou le pater familias.
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Les motifs de l'attitude des autorités qui renoncent aux
exécutions publiques furent déjà exposées par Aegyptius
"Intra domesticos parietes in mulieres bacchanalibus sacris
pollutas, animadversum est quum ut consuleretur pudori^ tum
ne pluribus caedibus suppliciisque faciès Urbis dehonesta-
retur neve pilebs flecteiretur ad misericordiain.
En l'espèce, il s'agit évidemment de femmes sui iuris :
il n'est pas question de leur pater familias mais seulement
de leur cognati, ou, à défaut, de ceux qui exercent la manus.
Sous le terme de cognati, Tite-Live et Valère Maxime pou
vaient comprendre non seulement les tuteurs légitimes ou
les adgnati proximi, mais également les tuteurs testamen
taires ou Atiliensqui étaient ordinairement choisis parmi
les proches parents même non adgnati„ Le sens général de
cognati rend seul compte de l'ensemble de cette situation.
Un récit analogue nous est rapporté conjointement par ;
Tite-Live, (ep. 48) : Publicia et Licinia, nobiles foeminae,
quae viros suos consulares necasse insimulabantur, cognita
causa, cum praetori pro se vades dedissent, cognatorum dé
crété necatae sunt((98)).
et Valère Maxime, 6, 3, 8 : Publicia autem, quae Postumium
Albinum consulem, item Licinia, quae Claudium Asellum viros
suos veneno necaverant, propinquorum decreto s^rangulatae sunt s
non enim putaverunt severissimi viri in tam evidenti scelere
longum publicae quaestionis tempus expectandum, Itaque quarum
innocentium defensores fuissent, sontium mature vindices ex-
titerunt ((99)).
Les deux femmes^Publicia et Licinia, passibles de la
juridiction criminelle publique pour avoir empoisonné leur
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époux, furent exécutées par leurs parents, parce qu'ils
voulaient sans doute ne pas accroître le déshonneur familial
en attendant la sentence du tribunal qui impliquait le
recours à la procédure passablement dégradante de la quaestio
ou éviter l'ignominie d'une exécution publique.
2,4,. Le droit de surveillance morale du groupe parental
s'exerça également sur les mâles ; en 176 a.C,^ le fils de
Scipion l'Africain, indigne du nom de son père, était
cependant parvenu à se faire élire préteur. Ce furent ses
proches qui intervinrent pour l'empêcher de rendre la
justice.
Valère Maxime, 3, 5, 1 : Quid enim monstro similius quam
superioris Africani filius Scipio, qui in tanta domestica
gloria ortus a parvulo admodum régis Antiochi praesidio
capi sustinuit, cum ei voluntaria morte absumi satius fuerit
quam inter duo fulgentissima cognomina patris et patrui, altero
[maiori] oppressa Africa iam parto, altero maiore ex parte
recuperata Asia surgere incipiente, manus vinciendas hosti
tradere eiusque beneficio precarium spiritum obtinere, de
quo mox L. Scipio speciosissimum deorum hominumque oculis
subiecturus erat triumphum.
Idem praeturae petitor candidam togam adeo turpitudinis maculis
obsolefactam in campum detulit, ut, nisi gratia Cicerei, qui
patris eius scriba fuerat, adiutus esset, honorem a populo
impetraturus non videretur. Quamquam quid interfuit utrum
repulsam an sic adeptam praeturam domum referret ? quam cum
propinqui ab eo pollui animadverterent, id egerunt, ne aut
sellam ponere aut ius dicere auderet, insuperque e manu eius
anulum, in quo caput Africani sculptum erat, detraxerunt.
dii boni, quas tenebras e quo fulmine nasci passi estis I
( (100) ) .
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Ce droit de surveillance morale reconnu aux cognats
ne s'éteint pas, semble-t-il, en cas d'adoption. Selon
Cicéron, Manlius Torquatus avait donné son fils en adoption
à D. Silanus, rompant ainsi tout lien d'agnation.
Ciceron, de finibus bon, et mal., 1,7,24 t,Torquatus, is qui
consul cum c. Octavio fuit, cum illam severitatem in eo filio
adhibuit, quem in adoptionem D. Silano emancipaverat, ut eum
Macedonum legatis accusantibus, quod pecunias praetorem in pro-
vincia cepisse arguerent, causam apud se dicere iuberet reque
ex utraque parte audita pronuntiaret eum non talem videri fuisse
in imperio, quales eius maiores fuissent, et in cons.pectum suum
venire vetuit...
Mis au courant de l'accusation de concussion formulée
par les Macédoniens contre son filius naturalis qui avait
pris le nom de D. Silanus, Manlius Torquatus, vers 140 a.C.,
demanda à connaître en priorité de l'affaire. Convaincu
de la culpabilité de D. Silanus, il le chassa. Cette con
damnation fut ressentie à ce point pénible au coupable qu'il
se pendit. Son père refusa même d'assister à ses funérail
les.
Valère Maxime 5, 8,3 : T. autem Manlius Torquatus, propter
egregia multa rarae dignitatis, iuris quoque civilis et sacro-
rum pontificalium peritissimus, in consimili facto ne consilio
quidem necessariorum indigere se credidit : nam cum ad senatum
Macedonia de filio eius D. Silano, qui eam provinciam optinuerat,
querellas per legatos detulisset, a patribus conscriptis petiit
ne quid ante de ea re statuèrent quam ipse Macedonum filiique
sui causam inspexisset, summo deinde cum amplissimi ordinis tum
etiam eorum, qui questum vénérant, consensu cognitione suscepta
domi consedit solusque utrique parti per totum biduum vacavit
ac tertio plenissime die diligentissimeque auditis testibus ita
pronuntiavit : "cum Silanum filium meum pecunias a sociis
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accepisse probatum mihi sit, et re publica eum et domo mea
indignum iudico protinusque a conspectu meo abire iubeo". tam
tristi patris sententia perculsus Silanus lucem ulterius intueri
non sostinuit suspendioque se proxima nocte consumpsit, pere-
gerat iam Torquatus severi et religiosi iudicis partis, satis
factum erat rei publicae, habebat ultionem Macedonia, potuit
tam verecundo filii obitu patris inflecti rigor : at ille neque
exequiis adulescentis interfuit...
Tite-Live (ep. 54) : Cum Jlacedonum legati
conquestum de D. lunio Silano praetore venissent, quod acceptis
pecuniis provinciam spoliasset, et senatus de querelis eorum
vellet cognoscere, T. Manlius Torquatus, pater Silani, petiit
impetravitque, ut sibi cognitio mandaretur; et domi causa
cognita filium condemnavit abdicavitque, ac ne funeri quidem
eius, cum suspendio vitam finisset, interfuit; sedensque domi
potestatem consultantibus ex instituto fecit.
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3. Les manquements d'un cognât au code de bonne conduite
qu'imposent les relations parentales ont pu être sanctionnés
de diverses manières selon le degré de gravité du comportement
et la qualité de l'organe qui intervient.
3.1,. Au sein de la familia stricto iure, les manquements
des parents alieni iuris sont sanctionnés par la patria
potestas. Il s'agit surtout^selon les sources (169), de
comportements dirigés contre la personne physique du père
(parricidium); veneficium) ^ d'offenses contre la morale
(incestum, stuprum) ou de pratiques religieuses interdites.
Toutes ces activités en effet troublent le climat de chaste
religiosité qui sied à la dignité familiale, particulièrement
quand elles sont commises par les fils ou par les épouses.
Le chef de famille qui répond devant le censeur de la mora
lité des membres de son groupe, s'adresse alors à des pa
rents ou des amis pour demander leur avis sur les faits
reprochés. Très longtemps, les auteurs modernes ont vu
dans cette institution l'existence d'un véritable tribunal
domestique. L' examen de l'ensemble des cas fournis par
la littérature a permis à VOLTERRA de rejeter cette idée.
(170). Il résulte de son analyse que le jugement rendu
par le pater familias reste toujours l'expression d'une vo
lonté discrétionnaire reconnue à la patria potestas. Les
écrivains romains ne parlent jamais d'une juridiction domes
tique ou familiale. Il manque par conséquent un point de
référence pour pouvoir classer cette prétendue "iuris dictio"
qui s'appliquerait aux seuls alieni iuris soit comme une
juridiction civile, soit comme une juridiction pénale.
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En vérité, l'activité du pater familias vis-à-vis des membres
du groupe familial ne peut être considérée ni comme une ju
ridiction interne, ni comme un pouvoir juridictionnel conféré
par l'Etat. Elle ne consiste ni en l'application d'une norme
particulière qui lie le groupe, ni à rendre justice dans
un cas concrètement déterminé et elle ne s'exprime pas au
travers d'actes de procédure préétablis. Parmi les nombreux
exemples fournis par les textes, dans lesquels le pater
familias juge l'un de ?es alieni iuris, il n'y en a pas
un seul où ces actes puissent apparaître comme l'expression
d'un pouvoir différent de la patria potestas ou comme la
manifestation d'une volonté étrangère ou supérieure à la
sienne. L'appréciation de l'acte accompli par 1'alieni
dépend exclusivement du jugement paternel. Il n'existe
ni critère uniforme d'appréciation, ni uniformité de sanc
tion et rien ne prouve que les tiers puissent s'adresser
au chef de famille pour les contraindre d'organiser une
instance. Le jugement qu'il prononce et la sanction qu'il
applique ne libèrent pas le filius familias des conséquences
de son comportement fautif et le laissent exposé à la vengeance
de l'offensé et de son groupe familial. Un pater familias
peut se voir contraint de remettre le coupable même s'il l'a
déjà puni, ou plus encore exécuté, comme le prouve la noxae
dedltlo du cadavre. Il est enfin clairement établi que
l'Etat^ en cas d'infraction d'une norme de droit pénal public^
applique indifféremment sa justice au coupable, qu'il soit
sùi iuris ou alieni iuris, sans s'arrêter devant le pouvoir
du père. Parfois, la Cité a confié au chef de famille le
soin d'exécuter la peine qu'elle a elle-même établie selon
ses lois et qu'elle a fait prononcer par ses organes judi-
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claires, mais jamais elle ne lui a abandonné la compétence
exclusive dans l'appréciation de l'acte criminel.
D'accord pour l'essentiel avec l'analyse de VOLTERRA,
je me bornerai à une observation : à maintes reprises, les
sources témoignent que la patria potestas n'a jamais été un
pouvoir absolu : l'Etat s'est toujours réservé le droit
d'intervenir dans les situations jugées excessives, abusives
ou contraires aux bonnes moeurs romaines, en un mot, celles
qu'il estimait de nature à briser la pax deorum (171).
Ainsi s'explique socialement le recours à un conseil d'amis
ou de parents : ils garantiront face à l'opinion publique
le bien fondé des reproches formulés par le pater familias
et sa bonne foi. De la sorte se trouve en même temps pré
constituée une justification solide face à une éventuelle
intervention des organes étatiques. Mais il reste vrai que
légalement rien ne le contraint à réunir ses proches et amis
pour user de son droit même s'il Inflige la mort. Ce
consilium est d'ailleurs inutile en cas de flagrant délit :
la loi d'Auguste qui permet au père d'exécuter sur-le-champ
sa fille surprise en flagrant délit d'adultère, n'y fait
aucune allusion (172) . Cependant refuser de prendre le
conseil de ses proches est un trait d'orgueil qui sera re
proché â César (173) comme il le fut à Tarquin le Superbe
(174) .
3.2. Au niveau de groupe parental, le parent indésirable était
tout bonnement exclu ou ignoré : il était écarté de la fête
des caristia ou de la Cara Cognatio; la femme réputée famosa
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ne recevait plus 1 ' osculuin de ses cognats.
A ces marques de rejet correspondait très certainement la
suspension de tout devoir d'entraide.
3.3. Au niveau de l'Etat, les manquements les plus graves
furent érigés en infraction et se virent attacher des suites
pénales ou civiles. On peut supposer également à une époque
ancienne l'intervention de la note censorienne comme le mon
tre le discours de Caton adressé aux censeurs, puis de la
note prétorienne dont il reste des traces à l'époque classi
que. Dans cette perspective, on est en droit de penser que
le tuteur ou le curateur, très anciennement exclusivement
agnatique, risquait^en cas de manquement à la fides, la
peine de la sacralité à l'image du patron qui trahissait
son client. Cette peine en tout cas était appliquée à
l'enfant coupable d'avoir battu son parent, qu'il fût
agnat ou cognât (175).
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CHAPITRE II
LE CONCEPT "ADGNATIO" SELON LA JURISPRUDENCE CLASSIQUE
Il subsiste dans la littérature moderne consacrée au pro
blème de l'agnation des divergences d'opinion, historiquement non
négligeables, qui concernent tant la nature du concept que son
étendue, ce qui ne manque pas de surprendre quand on songe au ca
ractère fondamental de la notion et à son rôle essentiel dans le
domaine du droit familial romain. Du point de vue de sa nature,
certains, à la suite de BONFANTE, soutiennent que 1'adgnatio est
un lien de parenté fondé exclusivement sur la soumission à la
patria potestas, sans considération nécessaire d'un lien du sang
ou cognatio (1), alors que d'autres mettent en évidence le carac
tère indispensable de l'existence d'un lien du sang vrai ou fic
tif comme support du lien agnatique (2), Du point de vue de l'é
tendue du concept, il existe^face à une théorie qui ne voit dans
les agnats que les seuls parents en ligne collatérale (3), une
autre théorie que l'on pourrait qualifier de dominante (4) et
qui, se fondant en ordre principal sur l'enseignement d'un texte
d'Ulpien, définit les agnats comme un groupe de personnes dont la
caractéristique commune est le fait d'être soumises à la patria
potestas d'un même pater familias ou d'avoir pu y être soumises
si ce même pater familias n'était pas prédécédé (5). Mais d'au
cuns ont révoqué en doute cette analyse pour ce qui concerne la
période archaïque» Selon une première opinion, les agnats furent
à l'origine les membres de la famille étendue qui, à la mort du
pater familias, ne se scindait pas en autant de familles distinctes
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qu'il y avait de filii familias, mais restait unie sous l'auto
rité d'un nouveau chef, vraisemblablement l'adgnatus proximus (6).
Seraient donc agnats, tous ceux qui sont nés après le pater fa-
milias, à savoir ses frères, ses fils et leur descendance respec
tive. Différente est encore l'opinion de CARCATERRA qui propose
de voir dans 1'adgnatus, le frère cadet du suus (7)= Dans tous
les cas, le concept originaire aurait été adapté par l'interpré
tation jurisprudentielle.
En présence de telles oppositions, il ne reste plus qu'à pro
céder à un nouvel examen des sources classiques qui s'avère d'au
tant plus délicat que les textes ne sont pas exempts d'incohéren
ces ou d'approximations déjà remarquées par nos anciens auteurs
(0). Il n'y a nulle part la trace d'une monographie consacrée à
1'adgnatio par un jurisconsulte romain et la complexité du concept
est telle qu'aucun texte où il y est fait allusion - souvent de
façon quasi fugitive ^ n'a pu seul le traduire dans toutes ses
nuances et ses présupposés d'une façon à la fois synthétique et
satisfaisante. Ceci ajouté à une tradition parfois imprécise
sinon erronée fait mieux mesurer la difficulté de l'entreprise.
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SECTION 1 : LE CONCEPT D' "AGNATIO" DANS SON ACCEPTION LA PLUS
LARGE.
1. Je commencerai la reconstruction du concept par le relevé
des textes classiques qui lui donnent son acception la plus large.
Gaius I, 156 ; Sunt autem adgnati per virilis sexus personas
cognatione iuncti quasi a pâtre cognati ((1)).
Gaius III, 10 : Vocantur autem adgnati qui légitima cognatione
iuncti sunt. Légitima autem cognatio est ea quae per virilis
sexus personas coniungitur (9) ((2)).
Gaius D. 26, 4,7 (1 inst.) : Sunt autem adgnati, qui per vi
rilis sexus personas cognatione iuncti sunt, quasi a pâtre
cognati, veluti frater eodem pâtre natus, fratris filius nepos-
ve ex eo, item patruus et patrui filius neposve ex eo ( (3)).
L'imprécision de la définition donnée par Gaius est atténuée
par la fin du paragraphe 156 : Item amitae materterae filius non
est mihi adgnatus sed cognatus... quia qui nascuntur patris non
matris familiaïn secuntur. Gaius concorde ainsi avec les défini
tions plus adéquates et plus explicites de Paul et d'Ulpien.
Paul D. 38, 10, 10, 2 (lib. sing.) : Cognati sunt et quos
adgnatos lex duodecim tabularum appellat, sed hi sunt per
patrem cognati ex eadem familia ((4)).
Ulpien D. 50, 16, 195, 2 (46 ad ed.) : Communi iure familiam
dicimus omnium adgnatorum : nam etsi pâtre familias mortuo
singuli singulas familias habent, tamen omnes qui sub unius
potestate fuerunt recte eiusdem familiae appellabuntur qui
ex eadem domo et gente proditi sunt ((5)).
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Les termes ex eadem familla, sub unius potestate, elusdem
f amillae ont le mérite d ' exprimer clairanent que deux individus
liés par l'intermédiaire de personnes de sexe masculin ne sont
agnatS qu'au cas où ..ils sont soumis ou auraient pu être
soumis à une même patria potestas, ce qui implique qu^ils
n'ont subi aucune capitis deminutio. Ulpien dit explicitement
qu'elles n'ont formé de nouvelles familles qu'à la suite d'une
seule circonstance, la mort du pater familias.
Ces précisions, par contre, manquent dans la définition de
Modestin, qui reste vague et trompeuse.
D. 38, 10, 4, 2 (12 pand.) : Sed naturalis quidem cognatio hoc
ipso nomine vocatur : civilis cognatio licet ipsa quoque per se
plenissime hoc nomine vocetur, proprie tamen adgnatio vocatur
videlicet quae per mares contingit ((6)).
D'un point de vue très large, sont donc agnates entre elles :
1.1. Les personnes qui se trouvent sous la puissance l'une de
l'autre comme le përe et ses enfants sous puissance; l'aïeul
et ses enfants ou petits-enfants sous puissance, le mari et
l'épouse in manu. Nombreux sont les témoignages que l'on
peut invoquer en ce sens. Entre autres :
Gaius II, 131 : adgnatione postumi siue postumae rumpitur
(testamentum) (10) ((7)).
Gaius II, 133 : postumorum autem loco sunt et hi qui in sui
heredis locum succedendo quasi adgnascendo fiunt parentibus
sui heredes (...) si filius meus me vivo moriatur aut qualibet
alia ratione exeat de potestate mea incipit nepos neptisve in
eius locum succedere et eo modo iura suorum heredum quasi
adgnatione nanciscuntur ((8)).
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Gaius II, 134 : et nepotem neptemve ex eo necesse est mihi
¥el heredem instituera vel exheredare ne forte me vivo filio
mortuo succedendo in locum eius nepos neptisve quasi adgnatione
rumpat testamentum ( (9)) „
Gaius II, 138 : omni modo testamentum eius rumpitur quasi
adgnatione sui heredis ((10)).
Marcellus D. 29, 7, 19 (14 dig.) : adgnatione sui heredis nemo
dixerit codicillos evanuisse ((11)).
Julien D. 38, 15, 4, 1 (28 dig.) : Filius non solum si tamquam
filius sed si tamquam adgnatus vel tamquam cognatus ad bonorum
possessionem vocatur annuum spatium habet ((12)).
Papinien D. 28, 3, 1, (1 def.) : aut (testamentum) rumpitur
alio testamento ex quo heres existere poterit vel adgnatione
sui heredis ((13)).
Pomponius D. 38, 16, 12 (30 ad Q. Mucium) : filius patri adgna
tus proximus est ((14)).
Paul D. 1, 7, 23 (35 ad ec.) : Qui in adoptionem datur his
quibus adgnascitur et cognatus fit; quibus vero non adgnasci-
tur nec cognatus fit : adoptio enim non ius sanguinis sed ius
adgnationis adfert. Et ideo si filium adoptavero, uxor mea
illi matris loco non est neque enim adgnascitur ei, propter
quod nec cognata eius fit : item nec mater mea aviae loco illi
est, quoniam his, qui extra familiam meam sunt, non adgnasci
tur. .. ( (15)) .
Ulpien D. 28, 3, 8 pr (11 ad sab.) : Verum est adoptione vel
adrogatione filii filiaeve testamentum rumpi, quoniam sui he
redis adgnatione solet rumpi ((16)).
Ulpien D. 38, 16, 2, 3 (33 ad. Sab.) : Parvi autem refert
adgnatus hic nativitate an adoptione sit quaesitus : nam qui
adoptatur isdem fit adgnatus quibus pater ipsius fuit ((17)).
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Ulpien D. 38, 17, 2, 11 : (33 ad. Sab.) ; ... si non suus patri
adgnascitur.
T.U., 23, 2, 3 ; Rumpitur testamentum mutatione, id est, si
postea aliud testamentum iure factum sit, item adgnatione, id
est si suus heres adgnascatur qui neque heres institutus neque
ut oportet exheredatus sit. Adgnascitur suus heres aut adgnas-
cendo aut adoptando aut in manum conveniendo aut in locum sui
heredis succedendo, velut nepos mortuo filio vel emancipato,
aut manumissione, id est si filius ex prima secundave manci-
patione manumissus reversus sit in patris potestatem ((18)).
Parmi les auteurs non juridiques, sont tout à fait signifi
catifs et concordants les témoignages de Cicéron :
de orat. I, 57 ; Num quis eo testamento, quod pater familias
ante fecit quam ei filius natus esset, hereditatem petit ?
Nemo, quia constat adgnascendo rumpi testamentum ((19)).
pro Caec., 72 ;...hoc non potest : "Statue cui filius adgnatus
sit, eius testamentum non esse ruptum ; iudica quod mulier sine
tutore auctore promiserit deberi" ((20)).
et de Tacite qui fut par ailleurs préteur. urbain en 88 p.C. :
19 : ... Numerum liberorum finire aut quemquam ex
adgnatis necare flagitium habetur; plusque ibi boni mores quam
alibi bonae leges' ((21)).
^5 • (ludaei) . . . augendae tamen multitudini
consulitur : nam et necare quemquam ex adgnatis nefas ((22)).
Mises, à part les oeuvres de Cicéron, l'emploi du terme
adgnatus chez les auteurs littéraires classiques est peu
fréquent. Il apparaît deux fois chez Tacite; une fois chez
le géographe P. Mêla (1, 54) pour désigner des collatéraux •
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en ligne paternelle (quia singulis aliquot simul coniuges
et plures ob id liberi adgnatique sunt nusquam pauci); une
fois chez Pomponius Porphyrio, scholiaste d'Horace (2, 183)
pour désigner un successible (heredem captatorem significat
non adgnatum) et une fois chez Tertullien (nat. 2, 3) où
il est appliqué aux dieux. Enfin deux inscriptions le
mentionnent dans son sens technique (Corpus VI, 3674 0, 2;
II 4332) .
Ceci me semble clairement indiquer que le terme n'est
pas un mot du langage courant où les parents sont désignés
plus généralement par cognatus. Adgnatus appartient au lan
gage des juristes.
1.2. Sont également des agnats les individus réunis sous
une même puissance comme les frères et soeurs sous puissance
paternelle; ces mêmes personnes et leur propre mère si elle
a procédé à la conventio in manum avec son époux. Outre les
témoignages déjà cités, déposent notamment en ce sens :
Gaius quand il cite expressément des exemples d'agnats :
I, 156 : Veluti frater eodem pâtre natus, fratri filius neposve
ex eo, item patruus et patrui filius et nepos ex eo ((23)).
II, 139 (à propos du cas où le testament est rompu) : Idem
iuris est, si cui post factum testamentum uxor in manum con-
veniat vel quae in manu fuit nubat; nam eo modo filiae loco
esse incipit et quasi sua ((24)).
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III, 10 : Itaque eodem pâtre nati fratres adgnati sibi
sunt, qui etiam consanguinei vocantur, nec requiritur an etiam
matrem eandem habuerint. Item patruus fratris filio et invicem
is illi adgnatus est. Eodem numéro sunt fratres patrueles
inter se, id est qui ex duobus fratribus progenerati sunt,
quos plerique et consobrinos vocant ((25)).
III, 24 : Similiter non admittuntur cognati qui per femini
sexus personas necessitudine iunguntur, adeo quidem ut nec
inter matrem et filium filiamve ultro citroque hereditatis
capiendae ius competat, praeterquam si per in manum conven-
tionem consanguinitatis iura inter eos constiterint ((27)).
Collatio 16, 6, 1 ; Consanguineos et adoptio facit et adrogatio
et causae probatio et in manum conventio ((28)).
P.S. 4, 8, 14 ; et ideo patruus et adgnatus est et cognatus,
avunculus autem cognatus tantummodo ((29)).
Modestin D. 38, 7, 5 (3 pand.) : verbi gratia patris frater,
id est patruus, et adgnatus est et cognatus; matris autem
frater, id est avunculus, cognatus est, adgnatus non est ((30)).
Enfin, sont également des agnats les individus qui
auraient pu être réunis sous une même puissance en supposant
que le père de famille qui leur aurait été commun eût vécu
plus longtemps. En procréant des enfants, le fils de famille
fait acquérir à son pater familias la puissance paternelle
sur ses enfants. Il en est de même pour les petits-enfants
et ainsi de suite, de sorte que tant qu'aucun décès ne se
produit dans la famille, les enfants, petits-enfants et
arrière-petits-enfants se trouveront tous réunis sous la
puissance d'un même aïeul commun. Or^pour décider de l'exis
tence d'un rapport d'agnation, on fait abstraction de tous les
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décès qui ont pu se produire. Ainsi sont supposés toujours
en vie les aïeuls, bisaïseuls et tous les autres ascendants
mâles en ligne directe, sans limite aucune, aussi longtemps
qu'il est possible de constater les liens de puissance
successifs par lesquels ces personnes se rattachent les unes
aux autres.
2. Si le décès d'un agnat est sans effet sur l'existence du lien
agnatique, il en va tout autrement en cas de capitis deminutio.
Celle-ci a toujours pour résultat de briser tout lien d'agnation et
de rendre celui qui l'a subie civilement étranger à sa famille.
Gaius est on ne peut plus explicite à ce sujet :
I, 158 : Sed adgnationis quidem ius capitis deminutione pe-
remitur cognationis vero eo modo non commutatur, quia civilis
ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia vero
non potest. 159 : Est autem capitis deminutio prioris status
permutatio. Eaque tribus modis accidit : nam aut maxima est
capitis deminutio aut minor, quam quidam mediam vocant, aut
minima. 160 s Maxima est capitis deminutio cum aliquis simul
et civitatem et libertatem amittit... 161 ; Minor sive média
est capitis deminutio cum civitas amittitur, libertas reti-
netur : quod accidit ei cui aqua et igni interdictum fuerit.
152 ; Minima est capitis deminutio cum et civitas et libertas
retinetur, sed status hominis commutatur; quod accidit in his
qui adoptantur, item in his quae coemptionem faciunt, et in his
qui mancipio dantur quique ex mancipatione manumittuntur; adeo
quidem ut quotiens quisque mancipetur aut manumittatur totiens
capite deminuatur. 163 : Nec solum maiore et minore deminu-
tionibus ius adgnationis corrumpitur sed etiam minima (11)
((31)).
2.1. Mise à part l'hypothèse de 1'adrogation, lorsque la
capitis deminutio du pater familias a lieu après qu'il ait
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transmis la qualité d'agnat à ses descendants légitimes, elle
n'exerce aucune influence sur leur rapport agnatique avec
les autres parents.
Alfenus Varus D. 48, 22, 3 (1 Epit.) : Eum qui civitatem amitte-
ret nihil aliud iuris adimere liberis nisi quod ab ipso perven-
turum esset ad eos si intestatus in civitate moreretur ; hoc
est hereditatem eius et libertos et si quid aliud in hoc genere
repperiri potest. Quae vero non a pâtre sed a genere, a civi
tate, a rerum natura tribuerentur, ea manere eis incolumia .
Itaque et fratres fratribus fore légitimes heredes et adgna-
torum tutelas et hereditates habituros ; non enim haec patrem
sed maiores eius eis dedisse ((32)).
L'affirmation "non a pâtre...tribuerentur" est ambiguë
et maladroite. Prise à la lettre^elle permettrait de soute
nir que le fils n'est pas 1'agnat du père (12). A tort,
semble-t-il, si l'on considère l'ensemble des textes que nous
avons rencontrés et plus particulièrement un fragment d'
Ulpien D. 38, 8, 4 (6 reg.) : Si spurius intestato decesserit,
iure consanguinitatis aut adgnationis hereditas eius ad nullum
pertinet, quia consanguinitatis itemque adgnationis iura a pâtre
oriuntur ((33)).
Et l'on sait que le spurius ou le vulgo quaesitus n'a
juridiquement aucun pater (13). A la vérité, c'est donc
toujours le pater familias qui inéluctablement doit trans
mettre la qualité d'agnat et qui peut même disposer fort
largement des rapports agnatiques au sein de sa familia par
le truchement des modes d'extinction ou d'acquisition de la
patria potestas que l'ordonnancement juridique met à sa dis
position. L'adgnatio n'est pas seulement un donné matériel;
elle est aussi le fruit d'une construction juridique.
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En définitive, c'est la cité qui détermine de manière rigou
reuse les conditions d'existence du lien agnatique, y attache
des droits et fixe les limites de sa disponibilité, circons
crivant de la sorte la sphère d'autonomie des individus en
fonction des objectifs politiques, sociaux, économiques et
religieux qu'elle s'assigne. Par genus, Alfenus Varus devait
entendre le substrat naturel du concept adgnatio, c'est-à-dire
la parenté de sang (14); par civitas il exprime le construit
de la notion; par natura rerum, il montre que les droits des
enfants légitimes à la succession ab intestat du père ou à
la tutelle des agnats sont des normes qui^ fondamentalement^
trouvent leur justification dans l'observation du monde, des
coutumes ancestrales, des pratiques spontanées des citoyens,
conformes à une mentalité séculaire qui les conforte sous
couleur d'un droit qui leur paraît découler objectivement
de la nature des choses.
2-2. L'enseignement d'Alfenus Varus est confirmé d'une façon
plus générale par
Pomponius D. 38, 16, 4 (4 ad Sab.) ; Hi quorum parens capite
minutus est, legitimae hereditatis ius et in ceteris personis
et inter se retinent et alii adversus eos ((34)). S'ils re
tiennent le ius legitimae hereditatis, c'est donc qu'ils sont
restés agnats.
Par contre, d'une façon toute particulière^1'adrogation
du pater familias entraîne la rupture des liens agnatiques
qui unissent tous les membres de sa familia proprio iure au
reste de son groupe agnatique ou familia communi iure selon
l'expression d'Ulpien.
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Gaius I, 107 : Illud proprium est eius adoptionis quae per
populum fit, quod is qui liberos in potestate habet, si se
adrogandum dederit, non solum ipse potestati adrogatoris subi-
ciatur sed etiam liberi eius in eiusdem fiunt potestate tamquam
nepotes ((35)).
Ulpien D. 1, 7, 15, pr. (26 ad Sab.) : Si pater familias adop-
tatus sit, omnia quae eius fuerunt et adquiri possunt tacito
iure ad eum transeunt qui adoptavit : hoc amplius liberi eius
qui in potestate sunt eum sequuntur : sed et hi, qui post-
liminio redeunt, vel qui.in utero fuerunt cum adrogaretur,
simili modo in potestatem adrogatoris rediguntur ((36)).
2.3„ La capture du pater familias par 1'ennemi ne supprime
pas définitivement les liens d'agnation; quiescents durant
sa détention, ils renaissent en cas de postliminium, au
moment ou le pater familias retrouve la puissance sur ses
descendants.
Gaius I, 129 : Quodsi ab hostibus captus fuerit parens, quamvis
servus hostium fiât, tamen pendet ius liberorum propter ius
postliminii, quod hi qui ab hostibus capti sunt, si reversi
fuerint, omnia pristina iura recipiunt; itaque reversus habe—
bit liberos in potestate. Si vero illic mortuus sit, erunt
quidem liberi sui iuris (...). Ipse quoque £ï lius neposve
si ab hostibus captus fuerit, similiter dicemus propter ius
postliminii potestatem quoque parentis in suspenso esse ((37)).
Papinien D. 38, 16, 15 (29 quaest.) : Si pater apud hostes
moriatur, defunctum iam in civitate filium credimus patrem
familias decessisse, quamvis patria potestate quamdiu vixerit
non fuerit in plénum liberatus; itaque heredem habiturus est
iste non reverso pâtre. Sed si postliminio redierit pater
iam defuncto filio, quidquid medio tempore per eum quaesitum
est habebit ... ((38)).
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3. Le concept adgnatio s'articule en définitive sur deux éléments
constitutifs distincts mais indispensables l'un et l'autre : la
descendance vraie ou fictive d'un même chef de famille et la puis
sance exercée par ce chef de famille sur ses descendants vrais
ou fictifs.
On devient 1'agnat d'autrui par procréation en justes noces,
adoption, adrogation, causae probatio ou conventio in manum accom
plie avec l'époux (I4bis). Or tous ces modes d'acquisition de la
qualité d ' agnat postulent la (qualité de descendant vrai dans
l'hypothèse de justes noces ou de causae probatio, de descendant
fictif dans l'hypothèse d'adoptio, adrogatio ou conventio in manum.
3.1. Ainsi apprenons-nous par Gaius et Aulu-Gelle que
l'adrogeant doit nécessairement être un pater familias et
que l'adrogé est réputé vis-à-vis de lui être dans la condi
tion d un fils qu'il aurait procréé en justes noces, ce qui
revient à dire dans la condition d'un filius familias.
Cicero, Pro domo 29 : Auctorne esses ut in te P. Fonteius vitae
necisque potestatem haberet ut in filio ((39)).
Gaius I, 99 : Populi auctoritate adoptamus eos qui sui iuris
sunt : quae species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is
qui adoptat rogatur, id est interrogatur, an velit eum quem
adoptaturus sit iustum sibi filium esse, et is qui adoptatur
rogatur an id fieri patiatur; et populus rogatur an id fieri
iubeat ((40)).
Aulu-Gelle n.a. 5, 19, 1-16 : 1. Cum in alienam familiam inque
liberorum locum extranei sumuntur, aut per praetorum fit aut
per populum. 2. Quod per praetorem fit, adoptatio dicitur, quod
per populum, adrogatio. 3. Adoptantur autem, cum a parente in
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cuius potestate sunt tertia mancipatione in iure ceduntur atque
ab eo qui adoptat apud eum apud quem legis actio est vindican-
tur; 4. adrogantur hi qui, cum sui iuris sunt, in alienaiti sese
potestatem tradunt eiusque rei ipsi auctores fiunt, 5. Sed
adrogationes non temere nec inexplorate coitunittuntur; 6. nam
comitia arbitris pontificibus praebentur, quae curiata appellan-
tur, aetasque eius qui adrogare vult, an liberis potius gignun-
dis idonea sit, bonaque eius qui adrogatur ne insidiose adpetita
sint consideratur, iusque iurandum a Q. Mucio pontifice maximo
conceptum dicitur, quod in adrogando iuraretur. 7. Sed adrogari
non potest nisi iam vesticeps. 8. Adrogatio autem dicta, quia
genus hoc in alienam familiam transitus per populi rogationem
fit.
9. Eius roqationis verba haec sunt ; "Velitis, iubeatis, uti
L. Valerius L. Titio tain iure legeque fiiius siet, quam si ex
e© pâtre matreque familias eius natus esset, utique ei vitae
necisque in eum potestas siet, uti patri endo fi-lio est. Haec
ita uti dixi, ita vos, Quirites, rogo".
10. Neque pupillus autem neque mulier quae in parentis potestate
non est adrogari possunt; quoniam et cum feminis nulla comitio-
rum communio est et tutoribus in pupilles tantam esse aucto-
ritatem potestatemque fas non est, ut caput liberum fidei suae
commissum alienae dicioni subiciant. 11. Libertinos vero ab
ingenuis adoptari quidem iure posse, Masurius Sabinus scripsit;
12. sed id neque permitti dicit, neque permittendum esse umquam
putat, ut homines libertini ordinis per adoptiones in iura inge-
nuorum invadant. 13. "Alioquin, inquit, si iuris ista anti-
quitas servetur, etiam servus a domino per praetorem dari in
adoptionem potest". 14. Idque ait plerosque iuris veteris
auctores posse fieri scripsisse.
15. Animadvertimus in oratione P. Scipionis, quam censor habuit
ad populum "De Moribus", inter ea quae reprehendebat, quod
contra maiorum institua fierent, id etiam eum culpavisse, quod
filius adoptivos patri adoptatori inter praemia patrum prodesset.
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16. Verba ex ea oratione haec sunt : "In alla tribu patrem,
in alia filium suffragiuin ferre, filium adoptivum tam procedere
quam si se natum habeat; absentis censeri iubere, ut ad censum
nemini necessus sit venire". ((41))
L'adrogation vise donc à créer en premier lieu un rapport
fictif de filiation légitime à la suite duquel est reconnue
la patria potestas et prendront naissance les liens d'agna-
tion (15).
L'adoption se présente également comme la création d'un
rapport fictif de descendance légitime à la suite duquel
l'adopté est soumis à la patria potestas de l'adoptant (16).
Gaius I, 99 : ... Império magistratus adoptamus eos qui in
potestate parentum sunt, sive primum gradum liberorum opti-
neant, qualis est filius et filia, sive inferiorem, qualis
est nepos neptis pronepos proneptis ((42)).
Gaius I, 134 : ... et duae intercedentes manumissiones proinde
fiunt ac fieri soient, cum ita eum pater de potestate dimittit
ut sui iuris efficiatur. Deinde aut patri remancipatur et
ab eo is qui adoptat vindicat apud praetorem filium suum esse,
et illo contra non vindicante a praetore vindicanti filius
addicitur; aut non remancipatur patri sed ab eo vindicat is
qui adoptat apud quem in tertia mancipatione est; sed sane
commodius est patri remancipari ((43)).
La patria potestas n'est donc acquise à l'adoptant qu'une
fois reconnue la qualité de fils affirmée par le^ déclaration
du père fictif et sanctionnée par 1'addictio du magistrat.
C est par conséquent à cette double condition que naîtront
les liens d'agnation. Le rapport de descendance légitime
fictivement constitué se distingue toutefois du rapport de
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puissance car si la patria potestas peut être éteinte par
émancipation, l'empêchement au mariage subsiste, ce qui
implique la survivance d'un effet du lien cognatique fictif
à la cause qui l'a engendré (17). Cette survivance est la
conséquence d'une appréciation morale fondée sur l'assimi
lation profonde dans la mentalité romaine, de l'adopté à un
parent de l'adoptant et de son groupe parental au sein du
quel il prend la dénomination correspondant à celle d'un
naturalis, comme le prouve Cicéron qui fait de D. Brutus
Albinus, consul désigné de 85 a.C. le consobrinus de Servius
Sulpicius Rufus (18).
Cic. ad. famil. 11, 7, 1, 2 : Cum adhibiiisset domi meae Lupus
m.e et Libonem et Servium consobrinum tuum quae mea fuerit
sententia cognasse te ex M. Scio arbitrer qui nostro sermoni
interfuit ((44)).
Or le schéma de parenté donne
D. Junius Brutus = Clodia Posturaius Albinus
Junia D. Junius Brutus Postumius Albinus Postumia = Servius
cos. 77 Sulpicius Rufus
D. Brutus Albinus " Servius Sulpicius Rufus
cos. dés. 85
Cet usage va à 1'encontre de l'enseignement de Modestin
sed in eam familiam ad quem per adoptlonem,venit , nemo est
illi cognatus praeter patrem eosve quibus adqnascitur (19)
( (45) ) .
En réalité, nous nous trouvons en présence d'une con
frontation entre la souplesse du langage courant et pratique
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et la rigueur du langage juridique. En passant dans la
langue juridique^le mot cognatus, appelé à une spécialisation
sémantique, désigne davantage les titulaires de droits que le
rapport matériel ou psychologique de parenté; or, comme
l'enseigne Modestin, les iura cognationis ne sont accordés
à l'adopté que dans la mesure où il est agnat; en dehors de
cette condition, il n'y a pas juridiquement cognatio.
En principe, l'acquisition par un individu de la qualité
d'agnat vis-à-vis d'un pater familias lui confère également
cette qualité à l'égard de tous les agnats du pater familias.
A cette règle il existe toutefois une dérogation liée à
l'adoption et qui intéresse tout spécialement la dévolution
successorale ab intestat.
Proculus D. 1, 7, 44 (8 epist.) ; Si is, qui nepotem ex filio
habet, in nepotis loco aliquem adoptaverit, non puto mortuo
avo iura consanguinitatis inter nepotes futura esse. Sed si
sic adoptavit, ut etiam iure legis nepos suus esset, qua si
ex Lucio puta filio suc et ex matre familias eius natus esset,
contra puto((46)).
Dans ce passage de Proculus, il est clairement démontré
que l'effet originaire de l'adoptio, c'est-à-dire la création
d'un rapport de descendance fictive de personnes déterminées,
pouvait même aller jusqu'à faire naître, lorsque l'on adoptait
quelqu'un en qualité de petit-fils en indiquant expressément
l'ascendant fictif dont on entendait le faire dépendre, non
seulement un rapport de descendance entre adoptant et adopté
mais aussi un rapport de consanguinité entre l'adopté et les
descendants au second degré de l'adoptant. Mais lorsque
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l'adopté était déclaré petit-fils ex incerto filio, on
n'exigeait pas le consentement ou 1'auctoritas de qui que ce
soit et à la mort de l'adoptant, l'adopté comme les autres
filii familias devenait sui iuris. De cette manière^ on évi
tait que l'adopté succède en qualité de consanguin aux fils
de l'adoptant. Vis-à-vis de ces derniers^ il n'aurait pu
succéder qu'en l'absence de consanguinei comme adgnatus.
Dans l'autre cas,le magistrat^pour déclarer l'adopté petit-
fils ou descendant d'un degré inférieur de l'adoptant et fils
d'un fils déterminé ou d'un petit-fils déterminé de ce dernier,
demandait le consentement de celui qu'il entendait désigner
comme père fictif. Dans ce cas, à la mort de l'adoptant
pater familias, le filius familias déclaré fictivement ascen
dant de l'adopté acquérait sur ce dernier la patria potestas
comme il l'acquérait sur ses fils naturels qui au moment de
la mort de leur aïeul étaient en la puissance de ce dernier.
Pomponius, D.I, 7, 43 (2Q ad. Q. Mucium) : Adoptiones non solum
filiorum, sed et quasi nepotum fiunt, ut aliquis nepos noster
esse videatur perinde quasi ex filio vel incerto natus sit
((47) ) .
Paulus, D. 1, 7, 6 (35 ad ed.) : Cum nepos adoptatur quasi ex
filio natus, consensus filii exigitur, idque etiam Iulianus
scribit ( (48)) .
Paulus, D.l, 7, 10 (2 ad Sab.) : Si quis nepotem quasi ex
filio natum quem in potestate habet consentiente filio adop-
taverit, non adgnascitur avo suus heres, quippe cum post mortem
avi quasi in patris sui reccidit potestatem ((49)).
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3.2„ L'insertion de l'épouse dans la familia du mari à la
suite d'une conventio in manum, et, par conséquent, l'éta
blissement des liens agnatiques, sont également la conséquence
d'une fiction qui confère à l'épouse la qualité de fille
légitime de son mari.
Gîaius I, 111 : Usu in manum conveniebat quae anno continuo
nupta perseverabat; quia enim veluti annua possessione usu-
capiebatur, in familiam viri transibat filiaeque locum opti-
nebat ( (50)).
Gaius I, 115b : femina... fiduciae causa cum viro suo fecerit
coemptionem, nihilo minus filiae loco incipit esse; nam si
omnino qualibet ex causa uxor in manu viri sit, placuit eam fi
liae iura nancisci ((51)).
Gaius II, 13 9 (à propos du cas où le testament est rompu) :
Idem iuris est si cui post factum testamentum uxor in manum
conveniat vel quae in manu fuit nubat; nam eo modo filiae loco
esse incipit et quasi sua ((42)).
Il importe donc peu que l'acquisition de la manus pré
cède l'existence de justes noces ou l'inverse. Mais la dis
parition de l'une de ces conditions fera perdre à l'épouse
sa qualité de fille légitime et brisera les liens agnatiques.
Ainsi Gaius (1, 137a)^évoquant l'hypothèse où une femme peut
contraindre celui qui détient sur elle la manus à la reman-
ciper à autrui, précise :
Sed filia quidem nullo modo patrem potest cogéré, etiamsi
adoptiva sit; haec autem<virum>répudie misso proinde compellere
potest atque si ei numquam nupta fuisset ((53)),
En d'autres termes, une fois le mariage rompu par di-
156.
vorce, cesse la qualité fictive de fille légitime descen
dante de son propre mari et dès lors tout lien d'agnation.
A une époque incertaine, sans doute vers la fin du
Ilème siècle p.C., le s.c. Gaetulicianum va retirer à l'épou
se in manu la qualité d'heres sua de son mari.
Fira II p. 427 ; Uxor a(u)t(e)m, quae in manu (mari)ti erat,
olim q(ui)d(em) omnim(odo) sua h(eres) e(ss)et : hodie a(u)te(m)
si...n(on) efficitur sua (heres) p(ro)p(ter) s(enatus) c(onsul-
tum) Gaetulicianum ((54)).
La ratio legis de cette disposition est, selon VOLTERRA
(21) un souci d'équilibre équitable entre les droits succes
soraux du mari et ceux de la femme : "Mi sembra invece più
logico congetturare che, dopo i senatoconsulti Tertulliano
e Orfiziano, une volta attribuito alla madré il diritto di
succedere ab intestato ai figli il diritto di succedere ab
intestato alla madré, basandosi esclusivamente sul rapporto
di ascendenza e discendenza naturale, indipendentemente dall'
esistenza di un rapporto di consanguinetità creato fittizi-
amente dalla conventio in manum, ed una volta preterito il
marito rispetto ai figli nella successione ab intestato délia
madré, per rist-^abilire la paritâ dei reciproci diritti di
successione ab intestato fra il marito e la moglie conventa
in manum mariti, il senatus consultum Gaetulicianum abbia
tolto a questa ultima la qualità di sua heres rispetto al
marito. In tal modo essa non poteva più concorrere alla
successione sui beni del marito defunto nella stessa linea
con gli altri figli del marito, quale discendente fittizia
di questo e pertanto sottoposta alla di lui patria potestas.
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Cio sembra rispondere ad un évidente criterio di equità e di
equilibrio fra i diritti successori del marito e délia moglie,
Il marito infatti, come abbiamo visto, in forza del senato-
consulto Orfiziano, non poteva concorrere nella stessa linea
dei figli délia donna alla successione ab intestate délia
moglie. Era guisto quindi escludere che anche la moglie
potesse concorrere riella stessa linea dei figli alla succes
sione ab intestate del marito."
Peut-être ne faut-il pas exclure l'intention d'avan
tager la succession des liberi aux biens du père en écartant
la mère, de la même façon que le père se trouve exclu de la
succession aux biens de la mère au profit des enfants?
La coemptio non matrimonii causa en revanche ne plaçait
pas la femme sous manus dans la situation d'une filia fami-
lias.
Ce statut impliquait l'absence de tout lien d'adgnatio
avec sa famille d'accueil où elle n'était pas davantage con
sidérée comme loco servae ^ à l'inverse des personnes in
mahcipio.
Gaius I, 123 : ea quidem quae coemptionem facit, non redigitur
in servilem condicionem; a parentibus autem et a coemptiona-
toribus mancipati mancipataeve servorum loco constituuntur,
adeo quidem ut ab eo cuius in mancipio sunt neque hereditates
neque legata aliter capere possint, quam si simul eodem testa-
mento liberi esse iubeantur, sicut iuris est in persona servo
rum. Sed differentiae ratio manifesta est, cum a parentibus
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et a coemptionatoribus isdem verbis mancipio accipiantur
quibus servi, quod non similiter fit in coemptione ((55)).
3.3. La mise in mancipio d'un enfant le fait sortir de son
groupe agnatique puisqu'il subit une capltis deminutio
minima.
Gaius I, 162 ; Minima est capitis deminutio cum... status
hominis commutatur; quod accidit ... in his qui mancipio dan-
tur quique ex mancipatione manumittunt ur, adeo quidem ut quotiens
quisque mancipetur aut manumittatur totiens capite deminuatur
( (56)) .
Gaius I, 135 : Qui ex filio semel iterumue mancipato conceptus
est, licet post tertiam mancipationem patris sui nascatur,
tamen in avi potestate est, et ideo ab eo et mancipari et in
adoptionem dari potest. At is, qui ex eo filio conceptus est
qui in tertia mancipatione est non nascitur in avi potestate,
Sed eum Labeo quidem existimat in eiusdan mancipio esse cuius
et pater sit : utimur autem hoc iure ut quamdiu pater èius
in mancipio sit,pendeat ius eius; et siquidem pater eius ex
mancipatione manumissus erit, cadit in eius potestatem; si vero
is dum in mancipio sit decesserit, sui iuris fiât.
135 a : Eaden scilicet dicanus-^de eo qui ex nepote senel mancipato
necdum manumisso conceptus fuerit. Nam ut supra diximus,
quod in filio faciunt très mancipationes, hoc facit una manci-
patio in nepote ( (57)).
Gaius II, 135 : Mancipatos liberos iure civili neque heredes
instituere neque exheredare necesse est, quia non sunt sui
heredes; sed praetor omnes tam feminini quam masculini sexus,
si heredes non instituantur, exheredari iubet, virilis sexus
nominatim, feminini vel nominatim vel inter ceteros; quodsi
neque heredes instituti fuerint neque ita ut supra diximus
exheredati, praetor promittit eis contra tabulas bonorum
possessionem ((58)).
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L'enfant mancipé n'est plus l'heres suus de son père mais
il garde ses liens de cognatio (21 b). Il ne devient cepen
dant pas agnat du chef de famille de son groupe d'accueil :
il est loco servorum, soumis au mancipium du pater familias
qui peut les affranchir.
Aux fragments de Gaius déjà cités, ajoutons :
Gaius I, 138 : li qui in causa mancipii sunt, quia servorum
loco habentur, vindicta, censu, testament© manumissi sui iuris
fiunt ((59)).
L'absence de tout lien d'adgnatio peut encore se déduire
de l'absence des personnes in mancipio dans la liste des
heredes ab intestato dressée par Gaius(III, 1 à 9) et des
deux passages (I, 123 et II, 135) où le jurisconsulte
affirmé expressis verbis que la personne in mancipio n'est
pas heres suus mais que^instituée héritière cum libertate,
elle est un heres necessarius tam quam servus.
En principe, la sortie de la famille originaire à la
suite d'une seule mancipatio est définitive pour tout
alieni iuris à l'exception du filius familias. En raison
de l'interprétation restrictive des XII Tables (4,2) ; si
pater filium ter venum duit filius a pâtre liber esto), le
filius familias ne sortait définitivement de la potestas
de son père qu'à la suite de trois mancipations. Par con
séquent, un fils mancipé une ou deux fois retombe chaque
fois sous la patria potestas de son père naturel lorsqu'il
est affranchi du mancipium : il retrouve alors automatiquement
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ses droits d ' agnat dans sa famille d'origine. Coinine l'in
dique la rupture du testament paternel : quasi agnatione sui
heredis.
Gaius II, 141 : Filius quoque qui ex prima secundave manci-
patione manumittitur quia revertitur in potestatem patriam
rumpit ante factum testamentum nec prodest si in eo testamento
heres institutus vel exheredatus fuerit ((60)).
Un problème particulier se pose â propos de l'enfant
conçu après la troisième mancipation du fils mais avant son
affranchissement du mancipium., Il fut résolu différemment
selon les époques (22).
La solution proposée par Labe'on révèle davantage le
caractère de vente réelle que fut sans doute autrefois la
inise in mancipio : là puissance sur 1 ' individu donnait droit
à ce qu'il produisait. Ce trait archaïque disparaît dans
la solution sabinienne.
Le statut de la personne in mancipio montre que la
soumission d'un alieni juris libre à la puissance d'un autre
pater familias ne suffit pas à créer les liens d'agnation.
Il manque une condition indispensable : l'existence d'un
lien de parenté vrai ou fictif.
La fiction de la parenté s'explique fort bien dans les
hypothèses de l'adoption et de l'adrogation : il s'agit
d'actes juridiques dont le but originaire fut précisément de
procurer un descendant à celui qui n'en avait pas; ces in
stitutions se devaient d'imiter la nature.
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Dans la conventio in manum, la fiction de la parenté
n'est que le passage obligé vers le but, essentiel à mon sens,
de 1'institution : permettre originairement à 1'épouse de
succéder au mari à une époque où un pater familias ne pou
vait faire un testament en présence de sui (23) . Or, dans
la logique de la mentalité romaine, seul un enfant issu lé
gitimement des oeuvres du père pouvait initialement préten
dre à 1'heréditas archaïque qui est la contrepartie d'une
indéfectible soumission â la puissance du chef de famille,
gage de sa collaboration au développement du patrimoine ancestral. C'est
pourquoi la femme sous manus fut fictivement réputée être
la fille de son mari. Evidemment, cette fiction juridique
ne pouvait concerner que le domaine successoral et ceux qui lui
sont connexes comme la tutelle et la curatelle légitimes,
sans quoi tous les mariages accompagnés d'une conventio
in manum auraient été incestueux. Peut-être est-il même
abusif de décrire la situation de l'uxor in manu comme soumise
â la' patria potestas (24) ? Les textes ne l'affirment pas
expressis verbis; ils se bornent à mentionner l'existence
d'une fiction juridique qui confère à l'épouse la qualité
de filia et qui^combinée à la soumission à la manus mariti,
incorpore la femme dans la familia sans pour autant l'assi
miler totalement à une filia véritable : en cas de divorce,
l'épouse peut exiger d'être remancipée à l'individu de son
choix alors qu'un enfant légitime naturel ou adoptif ne
peut jamais contraindre son pater familias à le manciper ou
l'émanciper. Cette seule différence de traitement justifie,
selon moi, une différence de terminologie qui la rend sen-
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sible : la femme mariée reste soumise à un pouvoir du chef
de famille, la manus, distinct de la patria potestas exercée
sur les enfants véritables mais suffisant pour être le
gage d'une collaboration effective au développement du pa
trimoine familial et conférer les droits successoraux qui en
sont la contrepartie.
En revanche, toute intention successorale ab intestat
est absente dans l'hypothèse d'une mise in mancipio. En
comparant le statut des femmes sous manus à celui des enfants
mancipés, on s'aperçoit que la coemptio ne fut jamais une
vente réelle puisque les épouses ne sont pas loco servarum
alors que la condition loco servi de la personne in mancipio
montre qu'à l'origine une mancipation de ce type fut une
vente véritable et non pas l'acte symbolique qu'il devint
par la suite. Encore que cette affirmation doit être nuancée.
Si la mise in mancipio avait été une vente pure et simple,
la règle :
T. IV, 2, B : si pater ter venum duit filius, a pâtre liber
esto ( (61)) .
n'aurait guère de sens.
Mon opinion est que la mancipation du fils ou d'un
descendant quelconque était éventuellement accompagnée d'un
pacte fiduciaire de restitution rendu obligatoire.dans la
mesure où il accompagnait un acte per aes et libram.
T. VI, l,a:Cum nexum faciet mancipiumque uti lingua nuncupassit
ita ius esto ((62)).
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Quandlamiseinmancipiofutdéconsidéréeparles
moeursdanslamesureoùelleassimilaitunfiliusàun
servus,l'actefutréputééteindrelap.potestasimmédia
tementpourlesnepotesetlesfiliae,auboutdetrois
mancipationspourlesfilii.
Malgréladéconsidérationsocialedontelles'entourait,
cettesolutionpermettaitencore,sansdouteparcequ'elle
concernaitlescitoyenslespluspauvres,donclesmoins
considérésdansunsystèmedeclassescensitaires,delouer
àdeuxrepriseslaforcedetravaildufils,l'élément
généralementleplusproductifdansleschémaclassique
d'unefamiliaoucoexistenttroisgénérationsenligne
directe.Cettesituationest,selonletémoignagedes
XIITables,atteintedèslemilieuduVèsièclea.C.
^•4.Lapuissancequelepèredefamilleestendroitd'exer
cersursesaliëriiiurislibres,qu'ils'agisseenl'occu-
rencedelapatriapotestasoudelamanus,représentele
secondélémentindispensablepourconstituerleconcept
adgnatio.Sadisparitionàlasuitedetoutecapitisdimi-
nutio,mêmeminima,suffitàdétruirelaparentéagnatique
toutenlaissantéventuellementsubsisterleslienscognati-
ques.Certes,lareconnaissancedelaqualitéd'enfantlé
gitimea,danslaplupartdescas,pourconséquenceauto
matiquelareconnaissanced'unliendepuissanceet^en
corollaire,d'unliendeparentécivile.Néanmoins,la
conditionrelativeàl'existenced'unliendeparentéet
cellerelativeàl'existenced'unliendepuissance,doivent
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être distinguées car il existe plusieurs cas où la seule
qualité d'enfant légitimement reconnu ne suffit pas à le
soumettre à la puissance de son père alors que tous deux
sont citoyens romains (25).
4. L'adgnatio s'avère donc un concept qui repose sur la conjonc
tion de deux éléments différents mais également nécessaires ; la
descendance légitime et la soumission à la puissance du chef de
famille.
En postulant l'existence d'un lien de sang, la notion s'ar
ticule sur un fondement naturel. Mais là où ce fondement n'existe
pas, le législateur répute fictivement son existence, conférant
ainsi à 1'adgnatio un caractère artificiel qui à lui seul cepen
dant ne suffirait sans doute pas à en faire un nomen civile.
Apres tout, la cognatio envisagée comme lien juridiquement rele
vant n existe—elle aussi en certaines hypothèses que par une
fiction du droit identique. Or elle reste un nomen naturale
d'autant plus facilement que le lien fictif est créé dans le cadre
d'institutions juridiques comme l'adoption, 1'adrogation et,
dans une moindre mesure, la conventio in manum qui visent à
"imiter la nature". C'est donc le second élément de la notion
adgnatio qui lui confère son aspect résolument artificiel ou
civilis. La parenté agnatique ne peut jamais^à la différence
de la parenté cognatique, s'identifier idéalement à un seul donné
biologique : elle ne commence à exister et ne persiste qu'en
raison de la volonté du législateur de reconnaître à un individu
le droit d'exercer une puissance sur un autre.
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D'une façon générale, la patria potestas ne naît ipso iure
qu'en vertu de dispositions strictement précisées par la loi quand
sont vérifiés certains présupposés. Exceptionnellement^elle
pourra être accordée par décision impériale. Jamais elle ne ré
sulte de l'acte volontaire et unilatéral d'un particulier, en de
hors de toute intervention étatique (26) . D'autre part, même si
l'acquisition de la manus peut avoir lieu - à la différence de
l'adoption ou de 1'adrogatio -, en dehors de tout contrôle direct
de l'Etat, ce dernier intervient néanmoins^tant pour fixer les
actes qu'il reconnaît créer cette puissance que pour imposer les
conditions d'existence d'un juste mariage, second prérequis
pour que la femme sous manus puisse être juridiquement assimilée
à une fille légitime (27).
4.1.. Cet aspect construit ou artificiel de la notion n'a
pas échappé aux juristes romains.
Gaius I, 158 ; Sed adgnationis quidem ius capitis deminutione
perimltur, cognationis vero eo modo non commutatur, quia civi-
lis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia
vero non potest ((63)).
Cette affirmation de Gaius^comme j'ai déjà eu l'occasion
de le signaler (28)^ n'est que partiellement vraie : elle semble
perdre de vue que les capitis deminutiones maxima et média
entraînent la perte de la plupart des iura cognationis qui
y sont rattachés.
2.
Paul D. 38, 10, 10, 4 (Lib. sing.) ; Inter adgnatos igitur
et cognatos hoc interest quod inter genus et speciem : nam
qui est adgnatus, et cognatus est, non utique autem qui
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cognatus est et adgnatus est : alterum eniixi civile, alterum
naturale nomen est ((64)).
L'opposition nomen civile/nomen naturale est par elle-
même suffisamment éloquente. Et c'est avec raison que Paul
peut établir entre adgnati et cognati, envisagés comme termes
juridiques, un rapport de species à genus : nécessairement
la qualité d'agnat entraîne celle de cognât, mais l'inverse
n'est pas vrai. De ce point de vue, la teneur de cet extrait
du Liber singularis de gradibus et adfinibus et nominibus
eorum, suspecté par ailleurs, non sans raison (29), d'inter
polation, est parfaitement conforme aux enseignements classi
ques : le lien du sang^vrai ou fictif^ est un élément nécessai
re à la constitution du concept adgnatio mais non suffisant.
Au plan juridique, la catégorie des agnats est tout entière
recouverte par celle des cognats qui, par contre, la déborde.
En ce sens doit-on également interpréter comme le prouvent
les exemples qu'ils citent :
P.S. 4, 8 , 14 : Inter adgnatos et cognatos hoc interest, quod
in adgnatis etiam cognati continentur, inter cognatos vero
adgnati non <utique) comprehenduntur. Et ideo patruus et ad
gnatus est et cognatus; avunculus autem cognatus tantum modo
((65)) .
Modestin D. 38, 7, 5 pr. (3 pand.) : Inter adgnatos et cognatos
hoc interest, quod in adgnatis. et cognati continentur, in
cognatis non utique et adgnati. Verbi gratia patris frater,
id est patruus, et adgnatus est et cognatus, matris autem
frater, id est avunculus, cognatus est, adgnatus non est ((66)).
4.3. D'une façon plus générale, l'aspect construit de la
notion est encore souligné dans les expressions "cognatio
légitima" ou "cognatio civilis" pour désigner le lien agna-
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tique par opposition à la "cognatio naturalis" ou "cognatio
tantum"qui indique le lien du sang (30).
5. Si nous suivons le schéma explicatif des jurisconsultes
romains, nous retrouvons comme substrat idéal du concept adgnatio,
la f;unilia proprio iure : c'est par suite de l'insertion d'un
individu comme alieni iuris libre dans une famille que prend
naissance le lien parental. Mais Ulpien est on ne peut plus
explicite (3Obis) : à la mort du pater familias, tous ceux qui
deviennent sui iuris reconstituent autour d'eux autant de familiae
proprio iure sans pour autant briser les liens d'agnation qui les
unissent. Il est facile de comprendre qu'avec le décompte des
générations tous ces agnats se trouvent répartis dans des groupes
juridiquement distincts, chacun ayant à sa tête le descendant mâle
en vie, parent le plus proche de l'ancêtre suprême commun et qui
exercera la patria potestas envisagée comme l'élément structurel
et unificateur du groupe familial (exception faite pour la femme
sui iuris qui reste caput et finis familiae).
5-1. Le concept "adgnati" finit donc par déborder assez ra
pidement de son cadre idéal : la familia proprio iure. L'ex
pression qui le prend dès lors en charge, familia communi iure,
est davantage une manière synthétique de signifier le fait
que plusieurs individus sont liés par un lien de parenté ju
ridiquement caractérisé^qu'une unité familiale juridiquement
structurée. Familia communi iure n'a pour seul sens accep
table que celui d'une collectivité de parents qui repose sur
une unité conceptuelle mais rien de plus (31), De toute
évidence, il ne pourrait s'agir d'une famille - unité juri-
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dique comme la conçoivent les jurisconsultes romains. Car,
précisément, les familles qui constituent la collectivité
agnatique sont nécessairement indépendantes et aucune d'elles
ne pourrait admettre l'existence d'un supérieur à son propre
chef, sans quoi celui-ci ne serait plus le pater au sens plein
du terme - is qui in domo dominium habet - et les individus
qu'il accueillerait dans son groupe, ne seraient pas ses
agnats à défaut d'être soumis à sa puissance. Comme rien ne
permet de conclure à l'existence d'un super pater adgnatorum,
il manque, selon la conception romaine, l'élément unifica
teur de la masse parentale pour faire de la familia commun!
iure une unité familiale juridiquement structurée. Faire
dériver cette structure d'un premier pater familias qui, par
hypothèse^ est prédécédé et par conséquent ne joue plus aucun
rôle effectif dans le groupe, n'est qu'un processus expli
catif a posteriori du phénomène adgnatio. Le décès du pater
familias ne laisse subsister que des parents qui, éventuelle
ment, pour des raisons soit économiques, comme l'avantage de
ne pas morceler l'outil de production pour lui garder son
efficacité, soit politique, comme la volonté de rester
recensés dans la même classe, soit religieuses, comme l'in
tention de vivre sur la terre que protège la religion de leurs
ancêtres, ont décidé de vivre en consortium appelé erctum
non citum.
Cette institution est décrite par Gaius dans un fragment
particulièrement important :
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Gaius III, .I54a-154b : "Est autem aliud genus' societatis proprium
civium Romanorum. Olim enim, mortuo pâtre familias, inter suos
heredes quaedam erat légitima simul et naturalis societas quae
cippellabatur ercto non cito, id est dominio non diviso ;Xerctum
enim dominium est, unde erus dominus dicitur; ciere autem
dividere est, unde de ea re et secare et dividere dicimus.
Alii quoque qui volebant eandem habere societatem poterant id
consequi apud praetorem certa legis actione. In hac autem
societate fratrum ceterorumve qui ad exemplum fratrum suorum
Ejocietatem coierint, illud proprium erat quod vel unus ex
sociis communem servum manumittendo liberum faciebat et omnibus
libertum adquirebat; item unus rem coxranunem mancipiando..."
((67)).
Les cohéritiers pouvaient donc s'abstenir de procéder
au partage des biens héréditaires et continuer à vivre en
communauté. Ce sont la tradition et les nécessités écono
miques qui engendraient la communauté d'héritiers mais non
la loi qui permettait le partage à tout moment, grâce à
1'actio familiaé erciscuridae (33).
Ce consortium est une association de familles, une vé
ritable communauté domestique qui se perpétue après la mort
du pater familias par une entente entre chefs de familles
dont aucun ne jouit d'une primauté quelconque sur les autres
C'est seulement dans l'hypothèse d'un consortium entre
frères où un seul serait pubère et tous les autres impubères
que le premier pourrait de fait prendre la direction de tout
le patrimoine.
^'2. Par ailleurs, les sources juridiques elles-mêmes n'évo
quent jamais les adgnati ni comme une unité parentale, ni
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même comme un groupe fermé auquel elles conféreraient comme
tel certaines prérogatives. Le seul texte qui pourrait
apparemment être invoqué en ce sens suscite pas mal de dif
ficultés en raison notamment de son isolement.
Servius (in Verg. ecl. 4, 43) : In Numae legibus cautum est,
ut, si quis imprudens occisi adgnatis eius in contione offerret
arietem ( (68)) .
"Adgnatis" est une correction ancienne de HUSCHKE pour
"et natis" généralement admise par les auteurs. Seul à ma
connaissance BURDESE a proposé une lecture acnatis (34).
La correction "adgnati" peut se justifier par la considéra
tion qu'il existe une corrélation certaine entre la vengean
ce à laquelle on renonce en échange du sacrifice d'un bélier
et la parenté,comme en attestent quelques survivances lin
guistiques (35). Parentare n'est pas seulement accomplir
les rites religieux mais encore venger une offense parce que
la vengeance sert à apaiser le mort dans sa tombe. D'autre
part, les Parëntalia sont non seulement des jours de deuil
général où sont suspendues toutes les activités publiques,
mais encore des fêtes privées au cours desquelles sont hono
rés les Mânes. Orales cultes dont ces derniers sont les
destinataires, sont l'apanage exclusif de la famille agna-
tique du pater familias. Le lieu de leur sacrifice n'est
pas le foyer, mais le tombeau de famille; l'accès à ces
sépulchres de famille comme le culte qui s'y perpétue est
interdit aux étrangers (36). Par conséquent, l'épouse elle-
même ne devait y être admise qu'au cas où, ayant procédé à
conventio in manum, elle eût acquis la qualité d'adgnata
en même temps que le titre de materfamilias :
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Aulu-Gelle, n.a., 18, 6, 9 ; matrem autem familias appellatam
esse eam solam quae in mariti manu mancipioque aut in eius,
in cuius maritus manu mancipioque esset, quoniam non in matri-
monium tantum sed in familia quoque mariti in sui heredis loco
venisset ((69)).
A défaut d'avoir procédé à la conventio^1'épouse conti
nuait de sacrifier au tombeau de ses ancêtres agnatiques.
Enfin, la detestatio sacrorum qui a lieu en cas d'adro-
gatio confirme la liaison entre le culte familial et la
qualité d'agnat (37).
La règle du sacrifice du bélier attribuée à l'époque
royale figure encore dans la loi des XII tables, sans qu'il
soit précisé cette fois à qui le sacrifice de l'animal doit
être offert (38) . Un rapprochement analogique peut toutefois
être opéré avec le texte de Caton cité par Priscien qui
traite de l'homicide volontaire ;
Quidam veterum. ... "ossum" proferebant - Cato tamen "os" protulit
in IV orig. : "si quis membrum rupit aut os fregit, talione
proximus cognatus ulciscitur" ((70)) (39).
Abstraction faite de la mention cognatus, il faut re
tenir que le droit à la vengeance n'appartenait pas indis
tinctement à tous les parents, mais en premier lieu à ceux
du degré le plus proche. Sans doute en allait-il de même
dans l'hypothèse de l'homicide involontaire : 1'agnat le
plus proche réclamait au nom des siens l'offrande expiatoire
destinée à apaiser les Mânes qui protègent non seulement la
domus du disparu mais aussi celles de tous ses parents
agnatiques.
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5.3.. Dans tous les domaines du ius civile où la qualité
d'agnat est un prérequis à l'acquisition d'un droit, les
sources montrent clairement le caractère individuel des
prérogatives reconnues depuis des temps très anciens. En
matière de succession civile ab intestat, seul 1'adgnatus
proximus est appelé à recueillir l'héritage selon une dis
position consacrée par les XII tables :
T.V., 4/5 : 4. Si intestato moritur, cui suus heres nec escit,
adgnatus proximus familiam habeto. 5. Si adgnatus nec escit,
gentiles familiam habento ((71)).
En ce qui concerne la tutelle, Gaius qui^dans son com
mentaire^ s ' en réfère aux XII tables^écrit expressément
(I, 155) :
Quibus testamento quidem tutor datus non sit, eis ex lege XII
tabularum adgnati sunt tutores, qui vocantur legitimi. Puis
il ajoute (I, 164) ; Cum autem ad adgnatos tutela pertineat,
non simul ad omnes pertinet, sed ad eos tantum qui proximo
gradu sunt ( (72)) .
Que cette règle s'applique déjà à l'époque décemvirale,
semble encore confirmé par la liaison établie ab antiquo
entre la vocation successorale et le droit à la tutelle lé
gitime (40 ) .
La curatelle des furieux et des prodigues calque large
ment son régime sur celui de la tutelle dont elle suit les
règles de dévolution.
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T.V. la : Si furiosus escit, ast ei custos nec escit, adgna-
tum gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas esto ((73)).
Ulpien D. 27, 10, 1 : Lege XII tabularum prodigo interdicitur
bonorum suorum administratio ((74)).
T.V. 12, 2 : Lex XII tabularum furiosum itemque prodigum cui
bonis interdictum est in curatione iubet esse adgnatorum ((75)).
Bien qu'aucun texte ne confirme expressis verbis que
la curatelle était dévolue à 1'adgnatus proximus, la simi
litude de cette institution avec la tutelle, bien observée
par les jurisconsultes eux-mêmes ( év 6Xiyo\f yhQ Trdvu
(SiaAAdxTouaiv KoupdTopE/ dîrô râiv ÉTriTpÔTrtov) (41) est suffisante pour
que cette conjecture ait toutes les apparences de la réalité.
Enfin,' l'absence de limites précises au-delà desquelles
la parenté agnatique n'est plus ontologiquement reconnue,
conforte la conviction que, pris absolument, le terme
adgnati, expression concrète du concept adgnatio ne signifie
rien d'autre qu'une suite de parents. Dans le cadre d'un
exposé sur l'édit unde legitimi, Paul évoque des agnats du
huitième degré, D. 38, 8, 9 pr. : octavi gradus adgnato iure
legitimi heredis, etsi non extiterit heres, possessio defer-
ti^. Les Institutes de Justinien envisagent le dixième
degré (3, 5, 5) : Hoc loco et illud necessario admonendi
sumus adgnationis quidem iure admitti aliquem ad hereditatem
et si decimo gradu sit, sive de lege duodecim tabularum quae-
ramus, sive de edicto quo praetor legitimis heredibus daturum
se bonorum possessionem pollicetur. Selon Gaius (III, 10) :
... ad plures gradus adgnationis pervenisse poterimus;
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tandis qu'Ulpien, plus radical et plus explicite, étend
l'adgnatio a l'infini, D. 38, 16, 2, 1 ; Adgnati autem sunt
cognati virilis sexus ab eodem orti...deincepsque ceteri,
si qui sunt hinc orti, in infinitum (42).
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SECTION 2 : L'ADGNATIO AU SENS RESTREINT
Etre agnat n'est, en définitive, qu'une qualité parmi d'au
tres, que doit revêtir le cognatus per mares pour être titulaire,
selon les exigences du ius civile, d'un droit à la succession ab
intestat, à la tutelle légitime ou â la curatelle. En relation
avec ces institutions, le terme "adgnatus" a tantôt implicitement,
tantôt explicitement modifié son champ sémantique de manière plus
ou moins restrictive selon le contexte juridique envisagé.
1. Toutes les sources qui évoquent la succession ab intestat des
agnats, commencent par écarter la catégorie des heredes sui qui,
au sens large, sont indubitablement des adgnati.
l'I' A commencer par les dispositions des XII tables.
T.V. 4, : Si intestato moritur, cui suus heres nec escit,
adgnatus proximus familiam habeto ((76)).
L'existence de la mention "cui suus heres nec escit"
dans la lo'i- décemvirale, contestée par d'aucuns (4 3) est
cependant démontrée par plusieurs témoignages (44).
Gaius 111,1 : Intestatorum hereditates lege XII tabularum
ad suos heredes pertinent ((77)).
T.u. 26, 7 : Ad liberos matris intestatae hereditas ex lege
duodecim tabularum non pertinebat, quia feminae suos heredes
non habent ( (78)) .
Les liberi ne succèdent pas à la mère décédée intestat
parce que la loi des XII tables appelle les sui.
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Callistrate D. 50, 16, 220 pr. : "Liberorum" appellatione
nepptes et pronepotes ceterique qui ex his descendunt conti-
nentur : hos enim omnes suorum appellatione lex XII tabularum
comprehendit ((79)).
Diocletien et Maximien C.J. 6, 55, 3 (a. 293) : Ut intestate
defuncto filius ac nepos ex alio, qui mortis eius tempore
in rébus humanis non invenitur, manentes in sacris pariter
succédant, evidenter lege duodecim tabularum cavetur ( (80)) .
Le fils et le petit-fils succèdent ensemble comme sui
(manentes in sacris) conformément au prescrit de la loi
décemvirale.
1.2.
Gaius III, 9 et 10 : 9. Si nullus sit suorum heredum, tune
hereditas pertinet ex eadem lege XII tabularum ad adgnatos.
10. Vocantur autem adgnati, qui légitima cognatione iuncti
sunt. Légitima autem cognatio est ea, quae per virilis sexus
personas coniungitur. Itaque eodem pâtre nati fratres adgnati
sxbi sunt, qui etiam consanguinei vocantur, nec requiritur an
etiam matrem eandem habuerint. Item patruus fratris filio
et invicem is illi adgnatus est. Eodem numéro sunt patres
patrueles inter se, id est qui ex duobus fratribus progene-
rati sunt, quos plerique et consobrinos vacant ((81)).
Outre les imperfections déjà signalées (45), on peut
encore souligner dans ce texte le contraste entre la défi
nition proprement dite des agnats qui est large au point
d'englober tous les parents, tant en ligne directe qu'en
ligne collatérale, et le caractère restrictif du choix des
exemples qui ne comporte que des relations en ligne colla
térale. Manifestement, l'objectif de Gaius^à cet endroit
de 1'exposé^n'est pas de développer une théorie générale
du concept adgnatio. Pour des raisons didactiques, il
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arrive que le maître se borne à esquisser sommairement et
globalement une notion bien connue par ailleurs, dont il
se propose de faire un cas d'application pratique. Le ca
ractère pragmatique de son enseignement l'entraîne ensuite
à mettre en vedette les individus qui, unis par une telle
parenté, peuvent éventuellement prétendre à la succession
en l'absence d'héritiers siens. Or précisément, comme ces
derniers ont été explicitement présumés inexistants, que
la qualité d'héritier ab intestat présuppose iure civili
la qualité de sui iuris et qu'il n'y a jamais qu'un héritier
sui iuris par familia proprio iure, nécessairement les agnats
confrontés en la circonstance sont des parents en ligne col
latérale.
1.3. L'enseignement de Paul (et Sentences de Paul).
P.S. 4, 8, 3 : Intestatorum hereditas lege duodecim tabularum
primum suis heredibus, deinde adgnatis et aliquando quoque
gentilibus deferebatur ((82)).
P.S. 4, 8, 13 : Si sui heredes non sunt, ad adgnatos légitima
hereditas pertinebit, inter quos primum locum consanguinei
obtinent. Adgnati autem sunt cognati virilis sexus per virilem
sexum descendentes, sicut filius fratris et patruus et deinceps
tota successio ((83)).
L'opposition heredes sui/adgnati entraîne une fois en
core implicitement une spécialisation du terme dans le sens
d'une parenté collatérale. Toute aussi remarquable est la
mention virilis sexus par laquelle l'auteur entend exclure
les agnates non consanguines de la succession : elle montre
à l'évidence l'adaptation du concept selon la fonction qui
lui est dévolue dans l'ordonnancement juridique. En outre,
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l'auteur identifie une catégorie particulière d'agnats en
ligne collatérale : les consanguinei.
P. S. 4, 8 ,15 ; Consanguinei sunt eodem pâtre nati, licet di-
versis matribus, qui in potestate fuerunt mortis tempore :
adoptivus quoque frater, si non sit emancipatus, et hi qui
post mortem patris nati sunt vel causam probaverunt ((84)).
P.S. 4, 8, 17 : Consanguineis non existentibus, adgnatis
defertur hereditas. ((85))
Paul D. 38, 17, 6, 1 (lib- sing. ad. s.c. Orph.) : Filius,
qui se nolle adiré hereditatem matris dixit, an potest mutata
voluntate adiré antequam consanguineus vel adgnatus adierit,
videndum propter haec verba "si nemo filiorum volet hereditatem
suscipere",.. ( (86)) .
/
Cette dernière classification, inconnue des XII tables,
remonte vraisemblablement à la seconde moitié du Ilème
siècle a.C. (46) .
L'enseignement d'Ulpien confirme les distinctions entre
sui, consanguinei et adgriati.
T. U- 26, 1 ; Intestatorum ingenuorum hereditates pertinent
primum ad suos heredes, id est liberos qui in potestate sunt
ceterosque qui in liberorum loco sunt; si sui heredes non sunt,
ad consanguineos, id est fratres et sorores ex eodem pâtre;
si nec hi sunt, ad reliquos adgnatos proximos, id est cognatos
virilis sexus per mares descendentes eiusdem familiae ( (87)),
Ulpien D. 38, 16, 1, 9-11 (12 ad Sab.) : Post suos statim
consanguinei vocantur. Consanguineos autem Cassius définit
eos, qui sanguine inter se conexi sunt. Et est verum eos esse
consanguineos, etiamsi sui heredes non extiterunt patri, ut
puta exheredatos : sed et si pater eorum deportatus fuerit.
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nihilo minus eos inter se esse consanguineos, licet patri sui
lieredes non extitissent : et gui numquam in potestate fuerunt,
erunt sibi consanguinei, ut puta qui post captivitatem patris
nascuntur vel qui post mortem. Non solum autem naturales, ve-
rum etiam adoptivi quoque iura consanguinitatis habebunt cum
his qui sunt in familia vel in utero vel post mortem patris
nati((88)).
Ulpien D. 38, 16, 2 pr.(13 ad Sab.) : Post consanguineos
admittuntur adgnati, si consanguinei non sunt, merito ((89)).
Opposé à la catégorie consanguinei, le concept adgnati
subit une nouvelle restriction puisqu'il indique tous les
parents agnatiques en ligne collatérale à l'exception des
frères et soeurs issus du même père.
2. Quelles sont les raisons qui président aux distinctions que
le droit objectif romain a successivement opérées parmi les
agnats au sens large en relation avec la dévolution successorale
ab intestat ?
2.1. La première et la plus ancienne de ces distinctions,
puisque nos sources permettent de l'attribuer aux XII tables,
est celle qui oppose les heredes sui à l'adgnatus proximus.
Elle s'explique par les caractéristiques particulières qui
font des heredes sui la première classe de successibles.
En premier lieu, le terme heres précise la position parti
culière de l'individu qui, au décès du pater familias se
trouve privé de son protecteur naturel et qui, dans le même
temps, va se voir reconnaître une personnalité juridique
autonome (47). En second lieu, les sui recueillent les
biens de la succession moins comme de véritables successeurs
qu'au titre d'héritiers d'eux-mêmes (48).
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Gaius II, 157 : Sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia
domestici heredes sunt et vivo quoque parente quodammodo domi
ni existimantur, unde etiam si quis intestatus mortuus sit prima
causa est in successione liberorum ((90)),
Paul D. 28, 2, 11 (2 ad Sab.): In suis heredibus evidentius
apparet continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla
videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, qui
etiam vivo pâtre quodammodo domini existimantur. Unde etiam
filius familias appellatur sicut paterfamilias, sola nota hac
adiecta per quam distinguitur genitor ab eo qui genitus sit.
Itaque post mortem patris non hereditatem percipere videntur,
sed magis liberam bonorum administrationem consequuntur.
Hac ex causa licet non sint heredes instituti, domini sunt;
nec obstat quod licet eos exheredare, quod et occidere licebat
((91)) .
Ulpien D. 38, 9, I, 12 (4 9.ad ed.) : Largius tempus parentibus
liberisque petendae bonorum possessionis tribuitur in honorem
sanguinis videlicet, quia artandi non erant qui paene ad pro
pria bona veniunt (4 9) ((92)).
L'expression quodammodo traduit, à l'époque classique,
le caractère approximatif de l'assimilation des enfants à
des copropriétaires en raison des pouvoirs exclusifs reconnus
pater familias. Cependant, quand on remonte vers les
époques plus anciennes où le droit objectif n'avait pas encore
mis à la disposition du chef de famille les moyens juridi
ques de la composer quasi à discrétion en émancipant, adop
tant ou donnant à adopter, ou de décider du sort des biens
par voie de disposition mortis causa au détriment de ses
liberi, la qualité de copropriétaire s'affermit davantage
(49bis). Le droit des sui à 1'hereditas archaïque, c'est-
à-dire non seulement au patrimoine, mais à tous les éléments
indispensables à la vie familiale tels les sacra, sepulchra
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et patronatus (50) est la contrepartie obligée de la colla
boration indéfectible des enfants sous la férule paternelle
au développement économique et social de la cellule fami
liale dans le respect des croyances séculaires. Cette
contrepartie fortement ressentie comme une exigence du droit
naturel ne pouvait anciennement leur être enlevée.
2-1.1. L'heres scriptus ou l'héritier institué par
testament n'a jamais pu être un suus aux origines.
Selon Gaius, il existe, à l'époque archaïque, deux
formes de testaments qui s'appellent respectivement
le testamentum in calatis comitiis et le testamentum
ih procinctu (51). Sur ce dernier, nous ne savons
rien de bien précis, sinon qu'il s'accomplissait dans
l'imminence du combat, devant le front des armées.
Le testamentum ih calatis comitiis était un acte
solennel que les citoyens pouvaient accomplir deux
fois l'an (le 24 mars et le 24 mai probablement) de
vant l'assemblée curiate présidée par le Pontifex
Maximus. Ce testament romain apparaît donc comme un
acte peu fréquent dans la pratique. Certes, un tes
tament n'est peut-être pas un acte juridique que l'on
fs-it et refait très souvent dans sa vie, mais l'im
portance que d'aucuns lui prêtent aurait commandé que
la faculté de tester soit plus largement accordée. Or,
c'est l'inverse que nous constatons. L'explication de
ce phénomène tient sans doute au fait que la succession
naturelle est celle des "sui" dont la présence exclut,
à. l'origine, la possibilité de faire un testament dis-
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posant du patrimoine familial au profit de tiers (52).
Ce n'est qu'à la suite de développements postérieurs
à la loi des XII tables qu'un nouveau type de testa
ment fut créé par la jurisprudence, qui permet au
pater familias d'instituer des étrangers comme héri
tiers en présence de filii familias. Mais encore
faut-il qu'il ait procédé tout spécialement à 1'ex-
heredatio. Cette dernière institution^liée à l'appa
rition du testament per aes et libram^ a précisément
pour objet d'enlever la qualité d'heres à une personne
qui n'avait jamais été nommée; c'est donc que les fils
fillss de familles, les sui, étaient heredes sans
qu'il soit besoin d'aucune institutio- L'exheredatio
vise ainsi très clairement à modifier un régime succes
soral dans lequel certaines personnes étaient iné
luctablement heredes. A l'époque historique, l'heres
necessarius est le successible qui ne peut refuser la
succession parce qu'il est de son devoir de continuer
la famille dans tous ses aspects cultuels, moraux et
économiques. Mais ces buts ne peuvent toutefois être
pleinement atteints que si le pater familias, à son
tour, ne peut enlever aux sui le patrimoine familial.
C'est pourquoi le régime antique a dû avoir un carac
tère bilatéral dont on retrouve d'ailleurs la trace,
à l'époque classique, dans le régime successoral des
du ius sepulchri et du patronat pour lesquels
la déshérédation des sui n'entraîne aucune effet. Il
s'agit là, plus que vraisemblablement, du vestige d'un
principe archaïque plus vaste qui devait empêcher le
pater familias de changer en quoi que ce soit la po-
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sition des sul.
2.1.2. Néanmoins, il existe dans la loi des XII tables
une disposition autorisant le pater familias à faire
des legs. T.V.3 : Uti legassit suae rei, ita ius esto
(53). L'expression "res sua", qui ne se rencontre pas
ailleurs dans la loi décemvirale, permet légitimement
de supposer qu'elle ne sê réfère pas au patrimoine
du disposant qui porte le nom technique de familia.
Par contre, on peut admettre que la faculté de léguer
fut admise à titre de récompense ou de cadeaux d'ami
tié sur certaines choses qui étaient plus strictement
personnelles au diposant : armes, vêtements, bijoux
et choses mobilières dont l'octroi à d'autres que les
héritiers ne devait pas considérablement affaiblir le
patrimoine réservé aux sui. D'ailleurs, la loi elle-
même montre que le Ve siècle a.C. connaissait l'usage
de faire disparaître ces choses sur le bûcher du dé
funt et l'interdit (54). Mais si, d'un côté, la loi
réprouve un usage qu'elle tient pour inconsidéré, elle
peut très bien, d'un autre côté, tolérer que l'on dis
pose en faveur de certaines personnes de biens qui,
de la sorte, ne sont pas purement et simplement perdus
pour la communauté. Cette limitation objective du do
maine des legs explique l'apparente largesse de la
norme decemvirale et confirme que les sui recueillent
les biens de la succession, non pas comme de véritables
successeurs mais plutôt au titre d'héritiers d'eux-
mêmes. Ils sont les titulaires d'un condominium fa
milial dont le père est seulement un administrateur
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et cette qualité de copropriétaire est particulièrement
évidente quand on remonte aux époques les plus archaï
ques .
En définitive, la fonction originaire du testa
ment fut d'instituer un étranger au groupe familial,
un extraneus, comme héritier de la familia dans l'hy
pothèse où il n'y aurait aucun "suus". Mais en aucun
cas, il ne pouvait s'agir de priver de l'hereditas
un fils de famille au profit d'un tiers ni d'attribuer
à ce même fils un titre d'heres dont il était tout
naturellement titulaire, comme en témoigne encore
l'étymologie : heres signifie en effet "celui qui est
privé de...", c ' est^-à-dire, en 1 ' occurence^ "celui qui
est privé de son protecteur naturel, son pater fami-
Ti^" (55) , mais ne fait pas la moindre allusion à une
quelconque acquisition. En fin de compte, la primauté
de la délation testamentaire sur la délation ab intes
tat n'est aucunement démontrée. C'est même l'inverse
qui paraît le plus vraisemblable (56).
^ aucun moment , dans nos sources, le droit suc
cessoral romain n'a consacré la position prééminente
d'un suus qu'il aurait reconnu comme le plus digne
d'acquérir la familia. La loi des XII tables admet à
la succession ab intestat tous les filii familias
descendants directs du défunt, tant hommes que femmes,
qui, au moment de la mort du pater familias, se trou
vaient sous sa potestas. La délation légitime ne
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connaît donc pas de préférence en faveur de l'un des
ce qui, combiné avec l'impossibilité de les priver
du patrimoine, tend à démontrer que ce régime de
succession ne connaît pas l'heres unique, compris comme
le chef de la famille communi iure.
Les nouveaux fragments de Gaius montrent, en ou
tre, qu'à la mort du pater familias, il se forme entre
ses descendants le consortium ercto non cito qui con
firme que tous avaient entre eux une position rigou
reusement égale, excluant toute idée d'une prééminence
quelconque (56bis).
Enfin, la qualité d'heres suus, à la différence
de la simple qualité d ' agnat_^ implique un statut par
ticulier : l'heres suus ne peut refuser la succession ;
il est nécessaire^â l'opposé d'un adgnatus proximus.
2.2. L'adgnatus proximus constitue le second ordre des suc-
cessibles. L'adjectif proximus implique nécessairement que
l'individu soit sui iuris, et par conséquent à la tête d'une
familia proprio iure distincte de celle du de cuius.
Tiyphoninus D. 34, 5, 9, pr. (21 disp.) : ... proximus adgnatus
intellegitur etiam qui solus est quique neminem antecedit ((93)).
Airicanus D. 28, 6, 34, pr. (4 quaest.): ...proximus non solum
is qui ante aliquem, sed etiam is ante quem nemo sit intelle
gitur ((94) ) .
Pciulus D. 50, 16 , 92 (7 quaest.) : Proximus est quem nemo
antecedit ( (95)).
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Ulpien D. 38, 16, 2, 2 (13 ad Sab.) : Haec hereditas proximo
adgnato, id est ei quem nemo antecedit defertur ((96)).
Le choix de 1'adgnatus proximus comme seconde classe de
successibles ab intestat procède néanmoins d'une volonté ma
nifeste du législateur de faire de la vocation successorale
la contrepartie d'une collaboration au développement du pa
trimoine familial dans le cadre du consortium ercto non cito
et d'éviter un morcellement excessif de l'outil de production.
Certes, les XII tables ne font pas de la participation effec
tive au consortium une condition expresse de l'acquisition
de l'hérédité par 1'adgnatus prox imus (57). Vraisemblable
ment les domaines familiaux étaient-ils devenus trop exigus
pour nourrir ou faire vivre les descendants de deux, voire
trois générations et leur famille. D'un domaine surpeuplé
doivent nécessairement se détacher plusieurs familles en
quête de nouveaux moyens de subsistance, essentiellement
constitués de terres nouvelles qu'elles peuvent espérer ob
tenir à la suite d'assignations de terres publiques, comme
l'écrit Cicéron (de off. 1, 17, 54) : cum una domo iam capi
non possint, in alias doinos tamquam in colonias exeunt. Mais
le souvenir d'une descendance commune, souvent matérialisé
par 1 existence du tombeau familial où l'on se réunit à
l'occasion du culte des ancêtres, survit à la disparition
de la communauté des biens, d'une manière d'autant plus vi-
vace que les générations sont plus proches les unes des au
tres. C'est précisément parce que le consortium agnatique,
à l'inverse du consortium familial, n'est pas une réalité
nécessaire que le législateur s'est dû d'exprimer de façon
explicite le droit des agnats, en répondant du même coup
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tant aux prétentions d'éventuels cognats qu'à celles des
gentiles (58) . Au travers du choix du lien agnatique, le
législateur témoigne du souci de lier avantage successoral
et collaboration au bien-être économique du groupe, car la
patria potestas sur laquelle repose 1'adgnatio est préci
sément le pouvoir qui a permis ou aurait permis à l'ancêtre
mâle commun d'utiliser les services de ces alieni iuris.
L'octroi de l'heréditas aux seuls proximi renforce la convic
tion que le législateur vise à accorder les droits aux in
dividus qui théoriquement avaient le plus de chance d'avoir
effectivement vécu en consortium. L'acquisition des sacra,
ius sepulchri se justifie fort bien à l'égard d'individus
qui ont vécu en commun, observé les mêmes traditions et honoré
les mêmes dieux.
L'expression heréditas redit ad adgnatos est particu
lièrement suggestive de la solidarité du groupe agnatique
dans le temps (59).
Du point de vue du patrimoine, la situation des autres
agnats diffère donc considérablement de celle_^ privilégiée
et plus naturelle^des enfants qui ont gardé la qualité de
si^. Ils sont véritablement des successeurs, car ils héri
tent des biens qui ne leur ont jamais appartenu. Du point
de vue des sacra et du ius sepulchri, il s'agit davantage
d'un accroissement de leurs droits que d'une acquisition
totalement neuve. Le sépulchre familial érigé par le fonda
teur, dont vont hériter ses enfants, se transformera au bout
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d'une génération de bien domestique en bien agnatique.
C'est pourquoi l'adgnatus proximus ne fait qu'ajouter à la
part que lui a transmise son propre père, celle que lui
transmet un collatéral. Comme dans le tombeau familial les
ancêtres sont vénérés de manière plutôt impersonnelle, il
ne s'ensuit, du point de vue cultuel, aucun changement fon
damental (60) .
A la différence de terminologie sui/adgnati correspond
donc, au sein d'une même parentèle, une différence de situ
ation que le législateur a expressément voulu consacrer dans
les termes pour la rendre plus perceptible.
2.3. La reconnaissance de la catégorie agnatique des consan-
guinei est postérieure aux XII tables :
P.S. 4, 8, 20 (22) : Feminae ad hereditates légitimas ultra
consanguineas successiones non admittuntur : idque iure civili
Voconiana ratione videtur effectum. Ceterum lex XII tabularum
nulla discretione sexus -sad}» gnatos admittit ((97)).
On sait que la loi Voconia de l'an 169 avant notre ère
fut votée à l'instigation de Caton dans le but de restreindre
le luxe des femmes (61). Son premier chapitre interdisait
aux citoyens de la première classe d'instituer une femme
pour héritier, tandis que le second empêchait de recevoir
par legs une quotité supérieure à celle laissée à l'héritier.
Dès l'époque de Cicéron^cette loi, du moins dans son premier
chapitre, ne semble plus dans l'air du temps : utilitatis
virorum gratia rogata in mulieres plena...iniuriae (62).
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Ses dispositions pouvaient facilement être déjouées, soit en
invoquant que le cens n'avait pas été fait, soit par le
legatum partitionis, soit par fidéicoiranis. Sous Caligula,
on présume que cette loi n'a plus d'application (63),
C'est toutefois en s'appuyant sur la lex Voconia que
les interprètes du droit ont pu exclure les agnates non con
sanguines du bénéfice de la loi décemvirale. La vocation à
la succession est fondée sur le principe de la collaboration
à la formation du patrimoine du de cuius. Or, vers la fin
de la République, les liens de famille se sont relâchés et
la vie en commun de tous les agnats avait à peu près disparu
(64). Seuls les consanguins remplissaient éventuellement
cette condition : il était juste que celui qui^par son tra
vail^ avait amélioré l'héritage se le vît attribuer. Ce
raisonnement aurait dû aboutir à l'exclusion des agnats
non consanguins. Liés par le texte de la loi qui appelait
prox imus adghatus, les prudents ne pouvaient viser que
les agnates, en se réclamant du principe qui sous-tend la
lex Voconia : limiter la vocation successorale des femmes.
Cette restriction s'inscrit fort logiquement dans la
perspective d'une société pratiquant l'égalité géométrique
des charges et devoirs : seul l'homme preste le service
militaire et il est d'autant plus souvent appelable aux
campagnes alors fréquentes, qu'il est plus riche. Les soldats
les mieux armés à leurs frais et les plus souvent mobilisés
sont précisément ceux de la première classe de citoyens.
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La préférence accordée aux consanguins dans l'ordre
des agnats a d'autre part pour conséquence d'atténuer la
rigueur d'une disposition anachronique au moment où le sys
tème agnatique fait place au système cognatique, c'est-à-
dire quand commence à triompher la parenté naturelle dans
le domaine patrimonial de la famille.
2.4. On remarquera enfin que les différents sens restreints
revêtus par le concept "adgnatus" lorsqu'il opère spéciale
ment dans le domaine de la succession légitime ab intestat
n'ont jamais fait s'estomper définitivement son emploi dans
son acception la plus large. Ainsi'Paul D. 38, 10, 10, 3
(lib. sing.) : Proximiores ex adgnatis sui dicuntur; ou
encore Pomponius D. 38, 16, 12 (30 ad Q. Mucium) : Filius
patri adgnatus proximus est.
C'est parce qu'il est 1'agnat le plus proche de son
père que le fils pourra réclamer la bonorum possessio unde
legitimi s'il a laissé passer les délais utiles pour l'obte-
nir unde liberi. Ceci montre suffisamment la coexistence
des acceptions multiples du terme agnat (65).
Il en résulte parfois une certaine ambiguïté.
Pomponius D. 38, 6, 7 (29 quaest.) : Scripto herede délibérants
filius exheredatus mortem obit atque ita scriptus heres omisit
hereditatem. Nepos ex illo filio susceptus avo suus heres
erit neque pater videbitur obstitisse, cuius post mortem légi
tima defertur hereditas. Nec dici potest heredem, sed non
suum nepotem fore quod proximum gradum nunquam tenuerit, cura
et ipse fuerit in potestate neque pater cum in hac successione
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praevenerit. Et alioquin si non suus heres est quo iure
heres erit qui sine dubio non est adgnatus? Ceterum et si
non sit exheredatus nepos, adiri poterit ex testamento here-
ditas a scripto herede filio mortuo : quare qui non obstat
iure intestati, iure testati videbitur obstitisse ((98)).
Le cas exposé est le suivant ; un grand-père a sous
sa puissance un filius et l'enfant de ce dernier, un nepos.
Il exhérède le fils dans un testament fait au profit d'un
tiers. Alors que ce dernier délibère, le filius meurt et
dans ces circonstances, l'héritier inscrit refuse la succes
sion. A quel titre le nepos succédera-t-il ? La réponse
de Papinien est claire : comme heres suus (66) parce que,
dit-il/il n'est assurément pas adgnatus. Or, au sens large,
un heres suus est nécessairement un adgnatus. Papinien
aurait même pu le désigner comme 1'adgnatus proximus de
1'avus. S'il ne l'a pas fait, c'est que relativement au
domaine successoral ab intestat, l'expression adgnatus
proximus consacrée par la loi des XII tables s'est spéciali
sée dans le sens de parents en ligne collatérale, ce que
n'est sûrement pas un nepos. En outre, en le qualifiant
d'heres suus, Papinien fait du nepos un héritier nécessaire,
ce qui n'est jamais le cas d'un adgnatus même proximus.
A la spécialisation du terme correspond donc une différence
sensible du statut.
3. La tutelle légitime.
Les rapports qui existent entre la tutelle légitime et la
succession ab intestat sont très clairement exposés par Ulpien.
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D. 26, 4, 1 pr. (14 ad Sab.) : Legitimae tutelae lege duodecim
l.abularum adgnatis delatae sunt et consanguineis, item patronis
id est his qui ad legitimam hereditatem admitti possint : hoc
Kumma providentia, ut qui sperarent hanc successionem, idem
tuerentur bona ne dilapidarentur ((99)).
C'est donc la perspective d'une succession éventuelle qui
présuppose chez les agnats un souci de bien administrer le patri
moine du pupille. A ce motif égoïste s'ajoute celui de la soli
darité familiale qui correspond à une forme primitive d'assurance
mutuelle d'échange de services. En l'occurence, la mortalité
relativement élevée en raison des guerres incessantes ou, tout
simplement, d'une espérance de vie extrêmement basse (57), justi
fie que l'exercice de la tutelle soit un impératif moral majeur.
La loi appelait à la tutelle de 1'impubère ou de la femme
ingénue sui iuris les parents dans l'ordre où ils étaient appelés
à 1 hérédité ab intestat selon le principe encore exprimé dans
les Institut.es de Justinien.
I.J. 1, 1, 15 : ... ubi successionis est emolumentum, ibi et
tutelae onus esse debet ((100)).
D'après Gaius, la loi des XII Tables mentionnait ;
(1, 155) : Quibus testamento...tutor datus non sit, iis ex
lege XII adgnati sunt tutores ((101)).
L'allusion à la nomination d'un tuteur testamentaire est,
comme nous le verrons, le résultat d'une interprétation post-
décemvirale (68). En 451 a.C.^seul était envisagé le tuteur
légitime. En revanche, à défaut d'agnat, et bien que Gaius ne
le signale pas, la tutelle passait aux gentiles, comme le montre.
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à une époque où la gens était encore une réalité, la Laudatio
Turiae.
Curieusement, un extrait du liber singularis Spcjv de Quintus
Mucius Scaevola semble envisager un rapport différent :
Q.M. Scaevola D. 50, 17, 73 pr. : Quo tutela redit, eo et
hereditas pervenit nisi cum feminae heredes intercedunt ((102))
Sauf à supposer une inversion postclassique des termes tutela
hereditas dans le principium, il faut admettre^ comme le fait
Watson (69)^ que le jurisconsulte Quintus Mucius "might have been
thinking in more concrete terms. In the case of sui iuris maies
under puberty and females, tutela of them is necessarily prior
in time to any question of their hereditas. It is therefore
natural to say as a shorthand method of finding the heir in the
event of their death, that he who has the tutela will get the
hereditas if no female heirs intervene. It was this sort of
situation, I submit, that Quintus Mucius was thinking of. He
was not thinking in général at ail of deducing hereditas from
tutela or vice versa. The text has required its present appea-
rance of having a much wider scope by being taken out of its
context by the compilers."
Tant la succession que la tutelle légitime dérivent du lien
de parenté et de la solidarité qui unissent le groupe agnatique.
C est pourquoi la tutelle légitime ne peut ni s'accepter, ni se
refuser. Elle est inhérente à la personne en vertu du lien
agnatique. La cession de la tutela mulie'ris est certes autorisée.
194.
mais elle n'éteint cependant pas définitivement le pouvoir de
l'agnat : en cas de pré-décès du tutor cessicius, 1'agnat re
trouve la tutelle (70).
3.1. Cependant, la qualité d'agnat n'est jamais qu'une con
dition prérequise parmi d'autres en vue de l'attribution d'un
droit à la tutelle légitime. Encore faut-il que l'agnat soit
"proximus", donc sui iuris, et qu'il ait les aptitudes men
tales et physiques considérées comme nécessaires par le lé
gislateur pour atteindre les objectifs socio-économiques que
vise l'exercice correct de sa mission. En tout état de cause,
1'adgnatus proximus sera toujours^ en relation avec la tu
telle légitime, un citoyen mâle pubère (70bis), parent en
ligne collatérale de l'impubère ou de la femme ingénue
sui iuris. Puisque, en relation avec la tutelle légitime,
le concept agnat exclut tout rapport en ligne directe et ne
concerne que les mâles, il se produit naturellement une
distorsion du rapport he r ed i tas-tutela comme l'avait suggéré
le fragment de Quintius Mucius Scaevola que confirment les
observations d'Ulpien et d'Hermogénien.
Ulpien, C.3 26, 4 , 1, 1 (14 ad Sab.) : Interdum alibi est here-
ditas, alibi tutela, ut puta si sit consanguinea pupillo :
nam hereditas quidem ad adgnatam pertinet, tutela autem ad
adgnatum ( (103)) .
Hermogénien, D. 26, 4, 10, pr. (2 epit.) : Adgnato proprior
femina, quo minus sit impuberis adgnati tutor, non obicitur,
ideoque patruus sororem consanguineam habentis fratris filii
legitimus erit tutor, nec amita patruo magno vel matertera
fratris filiis ne sint tutores obstat (,(104)).
195.
3.2. La notion d'adgnatus proximus se trouve encore modifiée
dans là mesure où^relativement à l'attribution de la tutelle,
l'agnat le plus proche pris absolument est lui-même un
impubère. C'est le patruus et non le frater qui est
l'adgnatus proximus du point de vue de la tutelle légitime,
si ce dernier est un impubère.
Gaius, I, 157 : ...itaque masculus quidem impubes fratrem
puberem aut patruum habet tutorem... ( (104)).
C'est sans doute la mention puberes que les compilateurs
de Justinien ont remplacée par l'expression "si perfectae
aetatis sUnt" dans les deux extraits suivants :
Gaius, D, 26, 1, 16, 1 (12 ad ec.) : Tutela [Jplerumque] virile
officium est. Et sciendum est null^ tutelam hereditario iure
ad alium transire : sed ad liberos virilis sexus £perfectae
aetatis^ descendunt legitimae, ceterae non descendunt ((105)).
Paul, D, 26, 4, 8 (38 ad ec.) : Si reliquero filium impuberum
et fratrem et nepotem ex alio filio, constat utrosque esse
tutores, si perfectae aetatis sunt] quia eodem gradu sunt
( (106) ) .
3-3. Le caractère relatif du concept adgnatus proximus en
raison de l'exigence de la qualité de pubère doit être consi
déré comme acquis dès la loi des XII Tables. Les textes
extraits de l'oeuvre de Gaius ou d'Ulpien qui mentionnent
1 existence d'un tuteur .légal impubère ne visent que le cas
particulier de la tutelle légitime sur l'affranchie.
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L'environnement textuel des paragraphes 178 et 180 du
premier commentaire de Gaius et plus spécialement l'adverbe
"sane" qui commence le paragraphe 179^ montrent que les
hypothèses envisagées sont à rattacher à l'exposé du droit
à la tutelle légitime sur l'affranchie.
Gaius, I, 178 : Nam e lege Iulia de maritandis ordinibus ei
quae in légitima tutela pupilli sit permittitur dotis consti-
tuendae gratia a praetore urbano tutorem petere ((107)).
Gaius, I, 179 : Sane patroni filius, etiam si impubes sit,
libertae efficietur tutor, quamquam in nulla re auctor fieri
potest, cum ipsi nihil permissum sit sine tutoris auctoritate
agere ((108)).
Gaius, I, 180 ; Item si qua in tutela légitima furiosi aut
muti si, permittitur ei senatusconsulto dotis constituendae
gratia tutorem petere ((109)).
Le paragraphe 181 précise que la demande d'un tuteur
spécial formulée par l'affranchie dans les hypothèses pré
cédentes n'enlève rien au droit à la tutelle générale qui
reste acquise au patron ou à son fils.
Gaius, I, 181 : Quibus casibus salvam manere tutelam patrono
2patronique filio manifestum est. ((109))
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Or^le caractère récent des caractéristiques du droit
à la tutelle sur l'affranchi est prouvé par Gaius et Ulpien ;
ce droit ne fut accordé, conformément au principe qui lie
hereditas et tutela, qu'à la suite d'une interprétation
analogique de la loi décemvirale.
Gaius I, 165 ; Ex eadem lege XII tabularum libertarum et
impuberum libertorum tutela ad patronos liberosque eorum per-
tinet. Quae et ipsa tutela légitima vocatur, non quia nomi-
natim ea lege de hac tutela cavetur, sed quia proinde accepta
est per interpretationem, atque si verbis legis accepta esset.
Eo enim ipso quod hereditates libertorum libertarumque, si
intestati decessissent, iusserat lex ad patronos liberosve
eorum pertinere, crediderunt veteres voluisse legem etiam
tutelas ad eos pertinere, quia et adgnatos quos ad hereditatem
vocavit eosdem et tutores esse iusserat ((110)).
Ulpien D. 26, 4, 3 (38 ad Sab.) : Tutela légitima, quae pa-
tronis defertur e lege duodecim tabularum, non quidem specia-
liter, vel nominatim delata est, sed per consequentias here-
ditatum, quae ex ipsa lege patronis datae sunt ((111)).
Selon 1'interpretatio ancienne, le droit à la tutelle
sur les affranchies ne pouvait passer qu'aux liberi patroni
pour autant qu'il s'agisse d'individus mâles et sous
puissance.
Gaius, 1, 195 : Potest autem pluribus modis libertina alterius
generis tutorem habere, veluti si a femina manumissa sit;
tune enim e lege Atilia petere debet tutorem vel in provinciis
ex lege Iulia et Titia; nam in patronae tutela esse non potest.
( (112)) .
Gaius, 1, 195 c : Similiter ex iisdem legibus petere debet tu
torem liberta, si patronus decesserit nec ullum virilis sexus
liberorum in familia retinuerit ((113)).
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Exceptionnellement, la jurisprudence admit que le droit
à la tutelle sur l'affranchie puisse échoir à un impubère,
mais jamais elle ne mentionna 1'adgnatus proximus du patron
en ligne collatérale. Cette singularité trouve à s'expliquer
par les liens particuliers qui unissent l'affranchie à la
seule familia stricto iure du patron, et par le caractère
récent de l'institution : on peut penser qu'elle fut créée
à un moment où la disloquation du groupe agnatique fut fré
quente et où la tutelle atilienne existait déjà comme pallia
tif .
Le ton employé par Gaius (1, 179) révèle le caractère
curieux de l'institution en raison des difficultés qu'elle
est susceptible de soulever . Ces difficultés sont toutefois
plus limitées dans l'hypothèse où cette tutelle s'exerce
sur une affranchie pubère, à bien des égards juridiquement
capable, que dans l'hypothèse où elle s'exerce sur un im
pubère. Encore que, sous l'Empire, seuls les esclaves de
plus de trente ans pouvaient être affranchis. Mais sous la
République, il n'y avait aucun obstacle légal à l'affran
chissement d'un impubère (71). Toutefois, aucun texte ne
permet d'affirmer que la tutelle d'un affranchi impubère
fut également accordée à un autre impubère, sans doute parce
que, dans la réalité sociale^ pareil affranchissement ne se
concevait pas. L'affranchissement est la récompense d'une
longue fidélité ou le rachat de l'esclave par le pécule
qu'il a amassé. Ces conditions rendent peu vraisemblable ,
du moins avant les excès du dernier siècle de la république,
l'affranchissement d'un impubère.
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3.4. Aucune source ne spécifie, pour l'époque archaïque,
dans quelle mesure la santé morale ou physique pouvait éga
lement écarter de la tutelle légitdLme 1 ' adgnatus proximus
pris absolument. Les textes qui accordent la tutelle légi
time à un furieux, un sourd ou un muet visent le cas excep
tionnel de l'affranchie :
Gaius 1, 180 : Item si qua in tutela légitima furiosi aut muti
sit, permittitur ei senatusconsulto dotis constituendae gratia
tutorem petere ((114)).
T.U., 11, 21 : Praeterea etiam in locum muti furiosive tutoris
alterum dandum esse tutorem ad dotem constituendam senatus
censuit ( (115)) .
A l'époque classique, Paul signale l'existence de
plusieurs sênatus-consultes qui prévoient le remplacement
du furieux, du sourd et du muet par un tutor datus.
Paul D. 26, 1, 17 (8 ad Sab.) : Complura senatus consulta
facta sunt ut in locum furiosi et muti et surdi tutoris,
alii tutores dentur ( (116)) •
On peut implicitement déduire de ce texte qu'auparavant^
ces atteintes à la santé mentale ou physique n'étaient pas
élisives de la qualité de tuteur.
Vers la fin de l'époque classique, le muet, le sourd,
mais pas le malentendant, ne peuvent être tuteurs légitimes,
ni, sans doute par identité de motif, tutores dati.
Hermogenien D. 26 , 3, 10, 1 (2 ép.) : Surdus et mutus nec
legitimi tutores esse possunt cum nec testamento nec alio modo
utiliter dari possint ((117)).
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Paul, D. 26, 4, 11 (16 ad Pl.) : minus autem audiens, potest
((118)) .
Paul D. 26, 1, 1, 2-3 (38 ad ed.) ; 2.
2. Mutus tutor dari non potest, quoniam auctoritatem praebere
non potest.
3. Surdum non posse dari tutorem, plerique, et Pomponius libro
sexagesimonono ad edictum, probant : quia non tantum loqui,
sed et audire tutor debet ( (li9)).
La folie, la surdité, la mutité ou la cécité consti
tueront des causes d'excusationes tutelae.
Paul D., 27, 1, 4 0 pr. (2 Sent.) : Post susceptam tutelam,
caecus, aut surdus, aut mutus, aut furiosus, aut valetudinarius
deponere tutelam potest ((120)).
Severe et Caracalla C.J. 5, 68 (67) 1, a. 204 : Luminibus
captus, aut surdus, aut mutus, aut furiosus, aut perpetua
valetudine tentus, tutelae seu curationis excusationem habet ((121)) ,
Pour l'époque archaïque, il me paraît toutefois raison
nable de penser qu'au moins dans le cas d'une folie avérée,
l'adgnatus proximus se vit privé d'un droit à la tutelle
légitime. C'est d'autant plus vraisemblable que lui-même
dépendait de la potestas de son plus proche agnat qui^ en
cette qualité^devait dès lors être investi de la double
fonction de curator furiosi et tutor impuberis ou feminae.
4. La curatelle.
Différente de la tutelle par son caractère accidentel, la
curatelle est attestée dans la loi des XII tables comme palliatif
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à la folie et à la prodigalité.
T.V. 7 a ; Si furiosus escit, adgnatum gentiliumque in eo
pecuniaque eius potestas esto.
b : ast ei custos nec escit.
G : lege XII tabularum prodigo interdicitur bonorum
suorum administratio. Lex XII tabularum prodigum
cui bonis interdictum est in curatione iubet esse
adgnatorum ( (122)).
A l'inverse de l'impubère ou de la femme, le dément ou le
prodigue, peuvent avoir une descendance agnatique en ligne directe.
A prendre le terme adgnatus dans son acception la plus large,
il serait possible d'en déduire, indépendamment de toute autre
considération, que les XII tables accordaient au fils la curatelle
sur le père. Cette manière de voir se heurte à des obstacles
insurmontables. Selon l'expression d'Ulpien, les enfants de
l'individu placé sous curatelle sont de tout temps restés aliëni
iurls.
D.I., 6, 8 (26 ad Sab.) : Pâtre furioso liberi nihilominus in
patris sui potestate sunt : idem et in omnibus est parentibus,
qui habent liberos in potestate. Nam cum ius potestatis mori-
bus sit receptum nec possit desinere quis habere in potestate,
nisi exierint liberi quibus casibus soient, nequaquam dubi-
tandum est remanere eos in potestate ((123)).
Cette position parfaitement conforme à tout ce que nous
savons du pouvoir quasi despotique du pater familias est à ce
point inscrite dans les moeurs romaines que, selon Ulpien, elle
n'a jamais fait l'objet d'un doute sérieux. Supposer un filius
familias curateur de son père, pouvant par conséquent aliéner
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la propriété de son pater familias (Gaius II, 64 : adgnatus furlosl
curator rem furiosi alienare potest ex lege XII tabularum)et même
lui imposer des ordres (T.V., 7a : in eo...potestas...esto) devait
être une pensée bien étrangère aux moeurs romaines anciennes.
Jusqu'au Ile siècle p.C., cette situation leur parut inconvenante
conmie en témoignent expressément deux fragments.
Ulpien D. 26, 5, 12, 1 (3 off. cons.) : Nec dubitabit filium
quoque patri curatorem dare : quaravis enim . contra sit apud
Celsum et apud alios plerosque relatum, quasi indecorum sit
patrem a filio régi, attamen divus Pius Instio Celeri, item
divi fratres rescripserunt filium, si sobrie vivat, patri
curatorem dandum magis quam extraneum ((124)).
Ulpien D. 27, 10, 1, 1 (J ad Sab.) ; Curatio autem eius, cui
bonis interdicitur, filio negabatur permittenda : sed extat
divi Pii rescriptum filio potius curationem permittendam in
pâtre furioso, si tam probus sit ( (125)) .
Enfin, les analogies entre la curatelle et la tutelle sont
telles qu'il n'est pas hardi de supposer qu'en regard de l'une
et l'autre de ces institutions, le concept adgnatus subit, par
identité de motifs, les mêmes restrictions de sens.
Ce caractère relatif du concept adgnatus proximus montre
combien il est sensible à la volonté du législateur dont il
dépend en tout point.
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5. En conclusion de ce chapitre, il s'avère que 1'adgnatio
dans son acception la plus large, déjà acquise à l'époque des
XII tables, comme le font supposer le droit de vengeance reconnu
aux adgnati et les règles de la transmission du nom gentilice,
est un concept qui a pour fondement essentiel deux éléments
distincts mais également nécessaires : la descendance légitime
et la soumission à la puissance du chef de famille. Même si
cette seconde condition apparaît souvent comme la conséquence
de la première, elle n'en a pas moins toujours été distincte
car^depuis l'époque des XII tables, sinon avant, la conventio
in manum, 1'adrogatio ou la mise in mancipio et sans doute la
vente du fils trans Tiberim éteignaient la puissance du gâter
familias, tout en laissant subsister les liens cognatiques réels.
Cette dépendance du lien agnatique d'un lien de puissance lui
confère, dans la pensée juridique romaine, la qualité de nomen
civilis.
L'adgnatio n'est donc pas simplement la descendance par
les mâles (cognatio per mares). mais elle unit en revanche, tant
les parents en ligne directe qu'en ligne collatérale. Dès
les époques les plus reculées, elle présente l'aspect d'une
construction juridique artificiellement opposée à la cognatio
et comme telle indissociable du contexte politique, économique,
social et religieux qui l'a suscitée et imposée. L'adgnatio
est un instrument de mise en ordre de la Cité inventé et uilisé
par l'Etat romain pour permettre à chacun de ses membres d'exercer
au mieux son "métier de citoyen" (72), Elle présuppose un type
d'organisation visant à mettre en valeur le domaine familial.
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centré sur la figure dominante d'un pater familias pourvu de
pouvoirs sinon arbitraires et souverains, du moins discrétion
naires dans le choix de l'orientation du devenir familial et
responsable devant la Cité. Tous ses alieni iuris lui doivent,
de manière indéfectible, leur collaboration dans tous les aspects
cultuels et économiques de leur vie en commun. A cette seule
condition pourront-ils prétendre un jour au titre d'heres nominis,
sacrorum et familiae. C'est au double titre de parents, héritiers
par la voie du sang des vertus naturelles ou magiques du chef
disparu, et de collaborateurs soumis, que les agnats se voient
attribuer en contrepartie le droit à l'heréditas et les droits
qui en garantissent éventuellement la préservation comme la
tutelle et la curatelle. Dans tous les cas, c'est la participa
tion effective ou virtuelle au développement du patrimoine ances-
tral, renforcée par les liens du sang et de la religion qui,
par-delà le fractionnement d'une familia en une constellation de
familiae nouvelles, conserve les liens agnatiques. Au regard des
sources dont nous disposons, il est malaisé de soutenir qu'ori
ginairement les adgriati sont simplement les individus qui sont
nés dans la familia (comprise comme famille étendue) après le
pater familias, à savoir ses frères, ses enfants et leur descen
dance respective, ou encore que l'adgnatus proximus soit l'in
dividu né immédiatement après le pater familias comme le laisse
supposer une étymologie possible du terme adgnatus. Cette
conception de 1 ' adcrnatio impliquerait l'idée qu'à l'origine,
la familia ne se scindait pas à la mort de son chef en autant
de familles distinctes qu'il y avait de filii familias du défunt,
mais qu'au contraire, elle conservait sa cohésion sous la direction
d'un nouveau chef que l'on pourrait identifier avec 1'adgnatus
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proximus. Or, l'examen attentif des sources, non seulement ne
fournit aucune preuve décisive de l'existence d'un tel système
familial, mais encore dépose largement en sa défaveur (73);
la familia communi iure n'a jamais été l'anneau manquant d'une
évolution sociologique qui aurait transformé la gens primitive
en une familia stricto iure.
CHAPITRE III :
LA COGNATIO, DU LIEN NATUREL AU LIEN JURIDIQUE
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1. En conférant à la cognatio le titre de nomen naturale, le
jurisconsulte Paul n'a pas voulu^selon moi, signifier autre chose
que la persistance du caractère essentiellement biologique du
concept malgré quelque aspect construit qu'il peut revêtir du
point de vue juridique. Ce côté artificiel de la notion n'a
d'ailleurs d'autre fondement que le souci d'imiter la nature,
là où le législateur se devait de la suppléer. A la différence
de 1'adgnatio qui est un nomen civile parce que la notion n'existe
pas en dehors d'une construction juridique, la cognatio est un
lien naturel parce qu'elle possède une existence matérielle '
indépendante de la volonté du législateur dont l'intervention
se borne à lui donner une existence juridique.
1.1. Formé au moyen du préverbe de relation co- et du par
ticipe parfait du verbe gnasci (naître), le terme cognatus
indique que deux personnes sont unies par les liens du sang
en raison de leur commune origine, soit qu'elles descendent
l'une de l'autre, soit qu'elles descendent toutes les deux
d'un même homme ou d'une même femme. La cognatio est le nom
qui qualifie ce rapport sans distinction de ligne.
Ulpien D. 38, 8,1, (4 6ad ed.) : Cognati autem appellati sunt
quasi ex uno nati, aut, ut Labeo ait, quasi commune nascendi
initium habuerint ((!)).
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Modestin D. 38, 10, 4, 1 (12 pand) : Cognati ab eo dici putan-
tur quod quasi una communiterve nati vel ex eodem orti pro-
genitive sint ((2)).
L'auteur du Liber singularis confond évidemment l'origine
du mot et sa traduction grecque, mais cette dernière prouve
à son tour le caractère naturel de la notion car elle postule
une communauté d'origine biologique.
Paul D. 38, 10, 10, 1 (Liber sing.) : Nomen cognationis a Graeca
voce dictum videtur : auYyevEÏ/ enim illi vocant quos nos
cognatos appellamus ((3)).
Dans son 44ème livre consacré au commentaire de l'Edit,
et plus précisément^selon la reconstruction de LENEL^ au de
successorio ëdicto, Paul laisse bien percevoir qu'il conçoit
la cognatio d'abord comme un lien naturel auquel le légis
lateur rattache ensuite des effets juridiques.
Paul D. 22, 6, 1, 2 (44 ad ed.) : Si quis nesciat se cognatum
esse, interdum in iure, interdum in facto errât. Nam si et
liberum se esse et ex quibus natus sit sciât, iura autem cogna
tionis habere se nesciat, in iure errât : at si quis forte
expositus quorum parentium esset ignoret, fortasse et serviat
alicui putans se servum esse, in facto magis quam in iure
errât ( (4)) .
Si, dans l'expression nomen civile^l'adjectif avait
simplement signifié un lien juridiquement relevant, la cogna
tio aurait également mérité ce titre in se ; or les expressions
cognatio civilis et cognatio légitima n'apparaissent retenues que ccrane
synonymes d'adgnatio (1).
1.2. Théoriquement, le lien biologique de parenté s'étend à
l'infini. Le jurisconsulte Florentin évoque la parenté qui
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unit tous les hommes.
D. 1, 1, 2 (1 inst.) : cognationem constituit natura inter
nos ((4)).
Mais pratiquement, la conscience romaine de l'existence du
lien parental ne dépasse guère le sixième degré. En outre,
lorsqu'elle est envisagée comme un lien juridiquement rele
vant, la cognatio ne s'identifie plus dans tous ses aspects
au lien biologique. C'est en effet un privilège du légis
lateur que de pouvoir selon les buts qu'il s'assigne et les
moyens dont il dispose, parmi lesquels principalement la
fiction, postuler l'existence du lien là où en réalité il
n'existe pas, de le nier là où il existe vraiment et de lui
imposer des limites précises et étroites là où tout naturelle
ment il tendrait à filer vers l'infini.
Ce contraste entre le domaine juridique et le domaine
naturel qui confère à la notion un double aspect (cognationis
substantia bifariam intellegitur) est fort lucidement mis
en évidence par l'analyse inspirée du douzième livre des
pandectes de Modestin, qui sans doute porte des traces de
remaniement post-classique mais dont aucun n'est de nature
à affecter mon propos dans la mesure où le caractère classi
que des principes qu'il contient est bien prouvé par ailleurs,
Modestin D. 38, 10, 4, 2 (12 pand). : Cognationis substantia
bifariam apud Romanos intellegitur : nam quaedam cognationes
iure civili, quaedam naturali conectuntur, nonnumquam utroque
iure concurrente et naturali et civili copulatur cognatio et
quidem naturalis cognatio per se sine civili cognatione intelle
gitur quae per feminas descendit, quae volgo liberos peperit.
Civilis autem per se quae etiam légitima dicitur, sine iure
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naturali cognatio consistit per adoptionem. Utroque iure consis-
tit cognatio, cum iustis nuptiis contractis copulatur sed natu-
ralis quidem cognatio hoc ipso nomine appellatur : civilis autem
cognatio licet ipsa quoque per se plenissime hoc nomine vocetur,
proprie tamen adgnatio vocatur, videlicet quae per mares
contingit ((5)).
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SECTION 1 : L'ETABLISSEMENT J)E LA COGNATIO COMME LIEN JURIDIQUEMENT
RELEVANT EN LIGNE PATERNELLE
Selon le fragment précité de Modestin, le lien juridique de
la cognatio ne s'avère établi en ligne paternelle qu'à la condi
tion de trouver sa source dans les justes noces ou l'adoption.
Cette liste est manifestement incomplète; pour l'époque classique,
il faudra y ajouter la conventio in manum matrimonii causa,
l'anniculi causae probatio et l'erroris causae probatio, insti
tutions qui devaient sans doute figurer dans l'original du texte
de Modestin, mais que les compilateurs ont supprimées en raison de
leur désuétude au moment de l'élaboration du Corpus iuris civilis
de Justinien. Toutes ces institutions visent à établir la patria
potestas ; mais, comme nous le savons déjà, ce pouvoir typique du
pater familias ne se conçoit dans la pensée romaine que sur un
individu qui est le descendant naturel. C'est pourquoi, là où
ce lien n'existera pas, le législateur le créera par une fiction
destinée à reproduire le modèle idéal du développement familial,
selon la mentalité romaine.
1. La paternité n'est jamais un fait patent par lui-même; elle
ne se constate qu'au moyen de présomptions tirées de l'existence
d'un mariage : les époux ont des relations sexuelles fécondantes,
la femme est fidèle à son mari et par conséquent l'enfant ne peut
avoir pour père légitime que le mari de la femme qui le met au
monde.
Celsus D. 1, 5, 10 (29 dig.) : Cum legitimae nuptiae factae
sint, patrem liberi sequuntur ((6)).
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Paul D. 2, 4, 5 (4 ad ed.) ; ...pater vero is quem nuptiae .
demonstrant ((7)).
Modestin D. 38, 10, 4, 8 (12 pand) : Sciendum est neque cogna-
tionem neque adfinitatem esse posse nisi nuptiae non interdictae
sint . . . ((8) ) .
L'enfant est censé conçu pendant le mariage, s'il est né
dans le laps de temps compris entre le 182 ème jour après sa
conclusion et le 300ème jour de sa dissolution. Mais cette
présomption en faveur de la légitimité de l'enfant, attestée dès
l'époque des XII Tables^ peut être renversée par une impossibilité
physique pour le mari de cohabiter avec sa femme pour la période
présumée de la conception de l'enfant (2),
En corollaire^ 1'enfant illégitime est réputé ne pas avoir
de père même si celui-ci était connu.
Gaius I, 64 : Ergo si quis nefarias atque incestas nuptias
contraxerit, neque uxorem habere videtur neque liberos : itaque
hi qui ex eo coitu nascuntur matrem quidem habere videntur,
patrem vero non utique; nec ob id in potestate eius sunt, quales
sunt ii quos mater vulgo concepit; nam et ii patrem habere non
intelleguntur, cum is et incertus sit; unde soient spurii
filii appellari, vel a graeca voce quasi sporade concepti, vel
quasi sine pâtre filii ((9)).
Modestin 1, 5, 23 (1 pand.) ; Vulgo concepti dicuntur qui patrem
demonstrare non possunt, vel qui possunt quidem, sed eum habent,
ciuem habere non licet. qui et spurii appellantur ((10)).
L'enfant illégitime n'a donc avec sa famille paternelle ni
lien de cognatio ni lien d'adgnatio. Cependant, nous verrons que
l'influence de considérations religieuses et morales qui ne peu
vent méconnaître la réalité du lien biologique feront produire.
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de façon exceptionnelle^des effets juridiques à la parenté illé
gitime en ligne paternelle (3).
2. Les textes qui mentionnent l'adoption comme mode d'établisse
ment du lien juridique de cognatio en ligne paternelle sont plutôt
nombreux et sans équivoques. Du point de vue que j'envisage, les
règles qui valent pour l'adoption s.s. concernent aussi par iden
tité de motifs 1'adrogatio.
Modestin D. 1, 1, l, Pr,-1 (2 reg.) : Filios familias non solum
natura, verum et adoptiones faciunt. Quod adoptionis nomen est
quidem generale, in duas autem species dividitur, quarum altéra
adoptio similiter dicitur, altéra adrogatio. adoptantur filii
familias, adrogantur qui sui iuris sunt ((11)).
Ulpien D. 38, 8, 1, 4 (4 6 ad ed.) ; Cognationem facit etiam adoptio
etenim quibus fiet adgnatus hic qui adoptatus est, isdem etiam
cognatus fiet, nam ubicumque de cogn'atis agitur, ibi sic accipie-
mus, ut etiam adpptione cognati facti contineantur, evenit igitur,
ut is qui in adoptionem datus est tam in familia naturalis patris
iura cognationis retineat quam in familia adoptiva nanciscatur ;
sed eorum tantum cognationem in adoptiva familia nanciscetur,
quibus fit adgnatus, in naturali autem omnium retinebit ((12)).
Paul D. 1, 7, 23 (35 ad ed.) :
Qui in adoptionem datur, his quibus adgnascitur et co
gnatus fit, quibus vero non adgnascitur nec cognatus fit : adop
tio enim non ius sanguinis, sed ius adgnationis adfert, et ideo
si filium adoptavero, uxor mea illi matris loco non est, neque
enim adgnascitur ei, propter quod nec cognata eius fit; item nec
mater mea aviae loco illi est, quoniam his, qui extra familiam
meam sunt, non adgnascitur : sed filiae meae is quem adoptavi
frater fit, quoniam in familia mea est filia ((13)).
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Ulpien D. 23, 2, 12, 4 : Adoptivae sororis filiam possum uxorem
ducere : cognata enim mea non est filia eius, quia avunculus nemo
fit per adoptionem et eae demum cognationes contrahuntur in adop-
tionibus, quae legitimae essent, id est quae adgnatorura ius ha-
berent, pari ratione et sororem patris mei adoptivi possum ducere,
si non fuit eodem pâtre nata ((14)).
Modestin D. 38, 10, 4, 10 (12 pand) : In adoptionem datus, aut
emancipatus, quascunque cognationes adfinitatesque habuit, retinet
adgnationis iura perdit. Sed in eam familiam, ad quam per adop
tionem venit, nemo est illi cognatus, praeter patrem, eosve, qui-
bus adgnascitur. Adfinis autem ei omnino in ea familia nemo est
((15)).
Le principe posé dans ces différents textes peut se résumer
en une phrase fort simple : au plan juridique, 1'agnation implique
nécessairement la cognation, mais l'inverse n'est pas vrai. Cette
fiction est très révélatrice de la démarche intellectuelle de la
plus vieille mentalité romaine qui a abouti, dans la cité, à la
création de 1'adrogatio, puis^à une époque plus récente, posté
rieure aux XII tables, à celle de 1'adoptio. L'idée maîtresse
est qu'un père ne peut exercer sa puissance paternelle que sur
l'individu qu'il prouve être issu de ses propres oeuvres. L'exis
tence d'un lien réel de parenté est la condition première de
l'acquisition de la: patria potestas. Mais les caprices de la
nature peuvent refuser à un citoyen le fils nécessaire à la per
pétuation du nomen, de la familia, et des sacra. C'est pourquoi,
très tôt, le législateur^contraint de pallier ces difficultés,
inventa des institutions destinées à suppléer la nature : 1 ' adro-
gation ou l'adoption d'un filius. Le souci de l'imitation le
porta à la fiction qui correspondait d'ailleurs au sentiment
populaire : l'adrogé, ses descendants en puissance et l'adopté
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furent tout naturellement assimiles à des descendants et par voie
de conséquence incorporés dans la f aînilia de 1 ' adrogeant ou de
l'adoptant; ils y rencontrèrent les droits et les obligations des
naturales sous puissance , c'est-à-dire qu'ils s'y trouvèrent
liés autant par les iura cognationis que par les iura adgnationis.
Cependant, les juristes romains qui ont forgé tout à la fois
le nom et le procédé de la fiction ont bien su en la circonstance
tracer en pleine connaissance de cause les limites nécessaires
aux emplois qu'offre un tel processus de raisonnement; ils n'ont
retenu de la fiction que les effets nécessaires à l'incorpora
tion de l'individu dans son groupe familial d'adoption et écarté
d'autres conséquences qui^pour être logiques, ne leur paraissaient
qu'inutiles ou gênantes. C'est pourquoi la parenté cognatique de
l'adopté ne s'étend pas aux parents cognatiques de l'adoptant,
au-delà des limites du groupe agnatique.
Quelques exemples repris dans les textes cités illustreront
cette limite :
a) la mère de l'adoptant n'est juridiquement pas la grand-mère de
1'adopté.
b) la fille restée sous puissance du père adoptif devient la soeur
de l'adopté, mais la fille de la soeur ,adoptive^à laquelle
aucun lien d'adgnation ne relie le frère adoptif, n'est par
conséquent pas sa cognate.
c) l'épouse du père adoptif, pour autant qu'elle n'ait pas procédé
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à la conventio in manum avec son époux, n'est pas juridiquement
:1a mère de,l'adopté.
A cette liste peuvent s'ajouter d'autres exemples empruntés
à Julien et Paul.
a) Julien D 1, 7, 26 (70 dig.). Quem filius meus emancipatur
adoptaverit, is nepos meus non erit ((16)).
b) Paul D 38, 10, 5 (6 ad Plantium) : si filium naturalem eman-
cipavero et alium adoptavero, non esse eos fratres ((17)).
L'absence du lien d'adgnation impliquant des liens de
cognation fait comprendre que l'on puisse citer en justice les
parents du père adoptif sans permission préalable du préteur.
Paul D. 2, 4, 7 (4 ad ed.) : Patris adoptivi parentes, impune
vocabit quoniam hi eius parentes non sunt cum his tantum
cognatus fiât quibus et adgnatus ((18)).
3. L'absence^dans le Corpus iuris civilis^de la mention de la
conventio in manum matrimonii causa comme mode d'établissement du
lien cognatique en ligne paternelle s'explique aisément : la manus
était une institution largement décadente vers la fin du IVème
siècle; la doctrine et les écoles de droit du Vème et du Vlëme
siècle n'y font plus allusion et vont jusqu'à effacer son souvenir
dans les textes des Institutes et du Digeste extraits de l'oeuvre
de Gaius (4). Sans doute en fut-il de même avec l'extrait du
livre XII des Pandectes de Modestin que j'ai pris pour guide de
ce chapitre.
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3.1. Les sources classiques en revanche insistent sur l'idée
que la forme qui a procédé à la.conventio in manum avec son mari
acquiert la qualité de filia familias mariti et les iura filiae,
c'est-à-dire essentiellement un droit à la succession légitime
ab intestat iure civili.
Gaius I, 111 : Usu in manum conveniebat quae anno continuo
nupta perseverebat quia enim veluti annua possessione usuca-
piebatur, in familiam viri transibat filiaeque locum pptinebat
((19)) .
Gaius, I, 114 ;.... quae enim cum marito suo facit coemptionem..
apud eum filiae loco sit, dicitur matrimonii causa fecisse
coeptionem ((20)).
Gaius, I, 115 b : femina..,fiduciae causa cum viro suo fecerit
coemptionem, nihilo minus filiae loco incipit esse; nam si
cmnino qualibet ex causa uxor inmanu viri sit, placuit eam
filiae iura nancisci ((21)).
Gaius, I, 118 : ... apud coemptionatorem filiae loco sit...
nupta sit ( (22)).
Gaius, I, 136 s nec interest an in viri sui manu sint an
extranei, quamvis hae solae loco filiarum habeantur, quae in
viri manu sunt ((23)).
Gaius, II, 139 : Idem iuris est, si cui post factum testamentum
uxor in manum conveniat, vel quae in manu fuit nubat; nam eo
modo filiae loco esse incipit et quasi sua( (24) ) .
Lorsque une fatime se trouve sous la manu s d'un pater familias
à la suite d'un mariage avec le filius ou le nepos de ce dernier,
sa situation juridique dans la famille d'accueil sera celle d'une
d'une neptis ou d'une proneptis.
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Gaius I, 148 : Uxori quae in manu est proinde ac filiae item
nurui quae in filii manu est proinde ac nepti tutor dari
potest ( (25)) .
Gaius II, 159 : Idem iuris est et in uxoris persona quae in
manu est, quia filiae loco est, et in nuru quae in manu filii
est, quia neptis loco est ((26)).
Gaius III, 3 : Uxor quoque quae in manu viri eius qui moritur
est sua heres est, quia filiae loco est : item nurus quae in
filii manu est, quia neptis loco est ((27)).
Gaius III, 14 : Sororis autem nobis loco est etiam mater aut
noverca, quae per in manum conventionem apud patrem nostrum
iura filiae nacta est ((28)).
Gaius III, 24 : Similiter non admittuntur cognati, qui per
femini sexus personas necessitudine iunguntur; adeo quidem,
ut nec inter matrem et filium filiamve ultro citroque here-
ditatis capiendae ius conpetat, praeterquam si per in manum
conventionem consanguinitatis iura inter eos constiterint
((29)) .
Malgré l'expression filii manus (m, 3), il semble hors de^
doute que le titulaire de la manus fut dans tous les cas le
pater familias. Gaius lui-même apporte cette précision.
Gaius III, 46 : Filia vero patroni et neptis ex filio et
proneptis ex nepote filio nato prognata olim quidem habebant
idem ius quod lege XII tabularum patrono datum est;
praetor autem non nisi virilis sexus patronorum liberos
vocat filia vero ut contra tabulas testamenti liberti <aut^ ab
intestate contra filium adoptivum vel uxorem nurumve quae in
manu fuerit bonorum possessionem petat, trium liberorum
iure lege Papia consequitur; aliter hoc ius non habet ((30)).
L'expression nurumve quae in manu fuerit montre que la manus
ne fait donc pas .exception à la règle générale qui empêche un
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alieni iuris d'être titulaire d'une puissance.
La fiction qui assimile l'épouse à une filia se comprend
par le but que poursuit la conventio in manum. Originairement^
cette institution devait viser à introduire juridiquement
l'épouse dans la familia du mari ou de son pater familias pour
lui permettre de venir à la succession légitime du mari à une
époque, sans doute antérieure aux XII tables, où un pater
familias ne pouvait régulièrement faire de testament en pré
sence d'heredes sui (5).
Or, cette insertion postule deux choses : tout d'abord
que la femme soit soiamise à la puissance du chef de famille,
ce qui est effectivement réalisé par l'acquisition de la
manus ; en second lieu, l'épouse doit acquérir la qualité de
fille du sang, ce que lui accorde une fiction juridique.
La situation de l'épouse sous manus est^de ce point de vue,
comparable à celle d'un adopté ou d'un adrogé : sa qualité
de cognate fictive dans le lignage du mari ne s'étend sans
doute pas au-delà du groupe agnatique des cognats per mares
de ce dernier. Mais aucun texte cependant ne le dit expres
sément.
Le droit successoral prétorien confère aux agnates au-
delà du degré de "consahguinitas" la bonorum possessio unde
cognati, sans faire aucune restriction quant à la situation
de l'épouse sous manu s.
Gaius III, 20 : Feminae certe agnatae quae consanguinorum
gradum excedunt tertio gradu vocantur, id est si neque suus
heres neque agnatus ullus est ((31)).
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La fiction qui assimile l'épouse à une filia ne semble
pas avoir pour but de faire naître une puissance, du moins si
l'on admet que la manus exercée par le chef de famille reste
un pouvoir distinct de la patria potestas. Ces deux pouvoirs
sont d'ailleurs, selon Gaius (I, 108) des iura propria civium
romanorum. A la différence de ce qui se passe dans le cas
de 1'adoptio ou de 1'adrogatio, la fiction de la parenté
n'entraîne pas la nullité du mariage, ce qui laisse supposer
que ces effets furent d'abord limités à la seule acquisition
des iura adgnationis puis aux iura cognationis nécessaires
pour acquérir la succession quand se développèrent les
bonorum possessiories.
En enlevant à l'épouse sous manus la qualité d'heres
sua du mari, le s.c.-Gaetulicianum lui a vraisemblablement
enlevé sa qualité de cognate (6).
3.2. L'importance du lien du sang, fût-il fictif, comme
condition indépendante pour justifier d'un droit à la succes
sion ab intestat, se comprend d'autant mieux que la coemptio
fiduciae causa n'a pas pour effet de conférer à la femme la
qualité de filia ni, par conséquent, d'heres sua alors
qu'elle se trouve pourtant placée sous la manus du pater
familias.
Gai. 1, 118 : Idem iuris est in earum personis quae in manu
sunt; nam mancipari acoemptionatoribus eodem modo possunt
<[adeo) quidem ut,quamvis ea sola apud coemptionatorem filiae
loco sit quae ei nupta sit, tamen nihilo minus etiamquae ei
nupta non est nec ob id filiae loco sit, ab eo mancipari possit
((32)).
UNIVERSITE CATH. DE LOUVain
FACULTÉ DE DROIT
BIBLIOTHÈQUE
220.
Gai. 1, 136 : Cautum est ut haec quod ad sacra tantum videatur
in manu esse, quod . vero ad ceteras causas proinde habeatur atque si
in manuiti non convenisset. .oemptione autem facta mulieres
omni modo potestate parentis liberantur, nec interest an
in viri sui manu sint an extranei, quamvis hae solae loco fili-
cirum habeantur, quae in viri manu sunt... ((33)) .
Cependant la coemptio in manum fiduciae causa, à la
différence de la mise in mancipio ne confère pas à la femme
un statut d'esclave.
Gai. 1, 123 ; ...ea quidem quae coemptionem facit non redigitur
in servilem conditionem a parentibus autem et a coemptionatori-
bus mancipati mancipataeve servorum loco constituuntur, adeo
quidem ut ab eo cuius in mancipio sunt neque hereditates neque
legata aliter, capere possint, quam si simul eodem testam ento
liberi esse iubeantur, sicut iuris est in persona servorum.
Sed differentiae ratio manifesta est, cum a parentibus et a
coemptionatoribus isdem verbis mancipio accipia.ntur quibus
servi, quod non similiter fit in coemptione ((34)).
A l'époque classique, l'usage de la coemptio fiduciae
causa se résume à trois hypothèses spécifiques, dont la
dernière n'est attestée que par un texte de la littérature
non-juridique.
a) La coemptio tutelae evitandaé causa qui permettait à la
femme pubère sui iuris de changer de tuteur.
Gai. 1, 114-115 : 114 Potest autem coemptionem facere mulier
non solum cum marito suo, sed etiam cum extraneo; scilicet aut
matrimonii causa facta coemptio dicitur, aut fiduciae; quae
enim cum marito suo facit coemptionem, ut apud eum filiae loco
sit, dicitur matrimonii causa fecisse coemptionem; quae vero
alterius rei causa facit coemptionem aut cum viro suo aut cum
extraneo, veluti tutelae evitandae causa, dicitur fiduciae
causa fecisse coemptionem. 115 Quod est taie : si qua velit
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quos habet tutores reponere et alium nancisci, illis tutoribus
auctoribus coemptionem facit; deinde a coemptionatore remanci-
pata ei cui ipsa velit, et ab eo vindicta manumissa, incipit
eum habere tutorem a quo manumissa est; qui tutor fiduciarius
dicitur, sicut inferius apparebit ((35)).
Gai. 1, 166 a : Sunt et aliae tutelae, quae fiduciariae vocan-
tur, id est quae ideo nobis conpetunt, quia liberum caput man-
cipatum nobis vel a parente vel a coemptionatore manumiserimus
( (36) ) .
Gai. 1, 195 a : Item si^sit a^masculo manumissa et auctore eo
coemptionem fecerit, deinde remancipata et manumissa sit, pa-
tronum quidem habere tutorem desinit,incipit autem habere eum
tutorem a quo manumissa est, qui fiduciarius dicitur ((37)).
Festus s.v. remancipatam : Remancipatam Gallus Aelius esse ait,
c[uae mancipata sit ab eo, cui in manum convenerit ((38)).
b) La coemptio téstamenti faciendi gratia qui permit à la
femme ingénue sui iuris de faire un testament avec l'ac
cord de son tuteur.
Gai. 1, 115 a : Olim etiam testamenti faciendi gratia fidu-
ciaria fiebat coemptio; tune enim non aliter feminae testa
menti faciendi ius habebant, exceptis quibusdam personis, quam
si coemptionem fecissent remancipataeque et manumissae fuissent;
sed hanc necessitatem coemptionis faciendae ex auctoritate divi
Hadriani senatus remisit ((39)).
c) La coemptio sacrorum interimendorum causa qui permettait
à la femme d'échapper aux devoirs onéreux d'entretenir le
culte agnatique des ancêtres.
Cic. pro Murena 12, 27 : Nam cum permulta praeclare legibus '
essent constituta, ea iure consultorum ingeniis pleraque corrup-
ta ac depravata sunt. Mulieres omnis propter infirmitatem
222 .
consili maiores in tutorum potestate esse voluerunt; hi inve-
nerunt généra tutorum quae potestate mulierum continerentur.
Sacra interire illi noluerunt ; horum ingenio senes ad coemp-
tiones faciendas interimendorum sacrorum causa reperti sunt.
In omni denique iure civili aequitatem reliquerunt, verba ipsa
tenuerunt, ut, quia in alicuius libris exempli causa id nomen
invenerant, putarunt omnes mulieres quae coemptionem facerent
"Gaias" vocari ((40)).
Ces trois exemples d'utilisation de la coemptio fidu
ciaire sont manifestement des expédients inventés par une
jurisprudence récente. Aux époques antérieures, la réalité
fut sans doute différente. Gaius (II, 139) lui-même prouve
que la coemptio accomplie avec une autre personne que l'époux
n'était pas seulement un expédient destiné à disparaître,
sitôt ses objectifs juridiques atteints, mais qu'au contraire,
elle pouvait procurer un statut durable.
Nos renseignements concernant cette institution sont
fort peu nombreux, mais selon toute vraisemblance, nous pou
vons conjecturer que la coemptio fiduciae causa avait pour
but la protection d'une femme sui iuris qui s'en remettait
.à la fides d'un chef de famille dans l'hypothèse où son
groupe agnatique, s'il s'agissait d'une ingénue, ou sa fami-
lia stricto iure, s'il s'agissait d'une affranchie, n'étaient
plus en mesure de l'assurer parce qu'ils avaient pu être
décimés par la guerre, les épidémies, n'être composés que de
femmes ou tout naturellement éteints. En échange de cette
protection, la femme faisait l'apport en pleine propriété de
son patrimoine personnel, mais conservait au moins le droit
d'éventuellement se faire remanciper à un tiers de son choix.
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ce qui est un indice supplémentaire que sa condition n'est
pas celle d'une esclave.
Le mariage subséquent de la femme sous manus avec un
membre de sa famille d'accueil l'intégrait davantage puis
qu'elle était supposée y acquérir des droits familiaux
comparables à ceux d'une filia, d'une neptis ou d'une pro-
neptis, ce qui lui garantissait un droit à la succession
légitime ab intestat comme heres sua ou adgnata proxima
et plus tard comme consanguinea-. Ce n'est qu'au Ile siècle
p.C. que le s.c. Gaetulicianum supprimera pour la femme la
qualité d'heres sua de son mari.
4. La disparition de la mention des institutions de 1'anniculi
causae probatio et de l'erroris causae probatio comme mode d'éta
blissement du lien cognatique utroque iure en ligne paternelle dans
le fragment de l'oeuvre de Modestin précité, doit vraisemblable
ment être attribuée à l'oeuvre d'un compilateur byzantin. Ces
deux institutions avaient, progressivement disparu après l'octroi
de la citoyenneté romaine aux habitants de l'Empire en 212 p.C.-.
et la désuétude des règles de la lex Aelia se rapportant aux La
tins et aux pérégrins éliens^qui s'amorça au début de l'époque
post-classique. Selon les InstituteS de Justinien (1,5,3)...
dediticiorum quidem pessima condicio iam ex multis temporibus
in desuetudinem abiit, Latinorum vero nomen non frequentabatur
((41))... Une constitution impériale de 530 (7,5,1) abolit la
qualité de pérégrin élien , une autre de 531 (7,6,1) la qualité
de latin junien, soit quelques années avant la publication du
Digeste en 533 p.c.
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4.1. L'institution de 1'anniculi causae probatio permettait
au préteur de Rome ou au gouverneur de province de concéder
la citoyenneté à l'individu affranchi avant l'âge da 30 ans
et qui,selon la lex Aelia sentia^ne pouvait devenir immé
diatement romain. Une disposition particulière de cette loi
prévoyait cependant la possibilité d'accéder à la citoyenneté
si ensuite l'individu épousait une Romaine ou une Latine
devant au moins sept citoyens romains pubères et que l'enfant
issu d'une telle union soit âgé d'au moins un an. En prou
vant son mariage et l'existence de l'enfant, causae probatio,
il acquiert outre le droit de cité pour lui-même, sa femme
et son enfant, la patria potestas sur ce dernier.
Gaius 1, 29 ; Statim enim ex lege Aelia Sentia lege lunia
cautum est ut minores triginta annorum manumissi et latini
facti, si uxores duxerint vel cives romanas vel latinas colo-
niarias vel eiusdem condictionis cuius ei ipsi essent, idque
testati fuerint adhlbitis non minus quam septem testibus civi-
bus romanis puberibus, et filium procreaverint, cum is filius
anniculus esse coeperit, detur eis potestas per eam legem adiré
praetorem vel in provinciis praesidem provinciae, et adprobare
se ex lege Aelia Sentia uxorem duxisse et ex ea filium annicu-
lum habere; et si is apud quem causa probata est id ita pronun-
tiaverit, tune et ipse Latinus lunianus et uxor eius, si et
ipsa eiusdgna condicionis sit, cives romani esse iubentur ((42)).
Gaius, I, 66 : Veluti si Latinus ex lege Aelia Sentia uxore
ducta filium procreaverit aut Latinum ex Latina aut civem
romanum ex cive romana non habebit eum in potestate, sed si
postea causa probata ius Quiritum consecutus fuerit simul
[ergo^ eum in potestate sua habere incipit ((43)).
Cette disposition fut ensuite étendue au bénéfice de
tous les Latins juniens, par le sénatus-consulte de Pegase
et Pusio sous Vespasien.
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Gaius I, 31 : Hoc tamen lus adipiscendae civitatis romanae
etiarasi minores triginta annorura manumissi et latini facti ex
lege Aelia Sentia habuerunt, tamen postea senatusconsulto,
quod Pegaso et Pusione consulibus factum est, etiam maioribus
triginta annorum manumissis Latinis factis concessum est.
Ce procédé, qui faisait de l'enfant l'heres suus de son
père, présentait de l'intérêt même après le décès de ce
dernier.
Gaius I, 32 ; Ceterum etiamsi ante decesserit Latinus quam anni-
filii causam probarit, potest mater eius causam probare,
et sic et ipsa fiet civis romana, si latina fuerit... (2 uus
exceptis paucis literis legi nequeumt )... ipse filius civis
romanus sit, quia ex cive romana matre natus est, tamen debet
causam probare ut suus heres patri fiât ((45)).
Gaius III, 1 et 5 ; 1. Intestatorum hereditates lege XII tabu-
larum primum ad suos heredes pertinent. 5. Idem iuris est de
his quorum nomine ex lege Aelia Sentia vel ex senatusconsulto
post mortem patris causa probatur. Nam et hi, vivo pâtre causa
probata, in potestate eius futuri essent ((46)).
Coll. 16, 3, 7 : Post mortem patris natus vel ab hostibus
reversus aut ex primo secundove mancipio manumissus cuiusve
erroris causa probata est, licet non fuerint in potestate,
sui tamen patris heredes efficiuntur ((47)).
Coll. 16, 3, 15 : Consanguinei sunt eodem patri nati licet
diversis matribus qui in potestate fuerunt mortis tempore :
adoptivus quoque frater si non sit emancipatur et hi qui post
mortem patris nati sunt vel causam probaverunt ((48)).
^'2. Sur la base d'un sénatus-consulte d'une époque peut-
être antérieure à Hadrien, complété ensuite par des rescrits
impériaux, l'interprétation des jurisprudents et un second
sénatus-consulte de l'époque d'Hadrien, s'est développée
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l'institution de l'erroris causae probatio. Elle repose sur
le principe qu'un mariage^dont sont issus des enfants, est
le résultat d'une erreur d'un conjoint sur la citoyenneté
de l'autre. Le but est d'accorder la citoyenneté romaine
à l'époux étranger et la patria potestas sur les enfants,
indépendamment de leur âge. Les cas attestés par les sources
sont les suivants ;
a) Un Romain épouse une pérégrine ou une Latine sine connubio
qu'il croit citoyenne.
Gaius I, 67 : Item si civis romanus latinam aut peregrinam
uxorem duxerit per ignorantiam, cum eam civem romanam esse
crederet, et filium procreaverit, hic non est in potestate
eius/ quia ne quidem civis romanus est, sed aut Latinus aut
peregrinus, id est eius condicionis cuius et mater fuerit,
quia non aliter quisque ad patris condicionem accedit quam si
inter patrem,et matrem eius conubium sit; sed ex senatus-
consulto permittitur causam erroris probare, et ita uxor quoque
et filius ad civitatem romanam perveniunt, et ex eo tempore
incipit filius in potestate patris esse. Idem iuris est si
eam per ignorantiam uxorem duxerit quae dediticiorum numéro
est, nisi quod uxor non fit civis romana ( (49)) .
Gaius II, 14 2 : Simile ius olim fuit in eius persona cuius
nomine ex senatusconsulto erroris causa probatur, quia forte
ex peregrina vel latina quae per errorem quasi civis romana
uxor ducta esset natus esset; nam sive heres institutus esset
a parente sive exheredatus, sive vivo pâtre causa probata sive
post mortem eius, omni modo quasi agnatione rumpebat testa-
mentum ((50)).
b) Une Romaine épouse un pérégrin qu'elle croit citoyen
romain ou un Latin qu'elle suppose avoir acquis la civitas
ex leqe Aelia Sentia.
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Gaius I, 68 : Item si civis romana per errorem nupta sit
peregrino tamquam civi romano, permittitur ei causam erroris
probare et ita filius quoque eius et raaritus ad civitatem ro-
manam perveniunt, et aeque simul incipit filius in potestate
patris esse. Idem iur±s est si peregrino tamquam Latino ex
lege Aelia Sentia nupta sit; nam et de hoc specialiter senatus-
consulto cavetur. Idem iuris est aliquatenus si ei qui dediti-
ciorum numéro est tamquam civi romano aut Latino ex lege Aelia
Sentia nupta sit; nisi quod scilicet qui dediciorum numéro est
in condicione permanet, et ideo filius, quamvis fiât civis
romanus, in potestatem patris non redigitur ((51)).
c) Un Romain qui se croit latin ou përégrin épouse une Latine
ou une pérégrine.
Gaius I, 71 : Praeterea, si civis romanus qui se credidisset
Latinum esset, ob id Latinam uxorem duxerit, permittitur eis,
filio nato, erroris causam probare, tamquam si modo e lege Ae
lia Sentia uxorem duxissent. Item his qui cum cives romani
essent peregrinos se esse credidissent et peregrinas uxores
duxissent, permittitur ex senatusconsulto, filio nato, causam
erroris probare; quo facto fiet uxor civis romana et filius
quoque ex eo non solum ad civitatem romanam pervenit, sed etiam
in potestate patris redigitur , ( (52)) .
d) Une Latine épouse un étranger qu'elle croit latin.
Gaius I, 69 : Item, si Latina peregrino, cum eum Latinum esse
crederet, nupserit, potest ex senatusconsulto, filio nato,
causam erroris probare, et ita omnes fiunt cives romani, et
filius in potestate patris esse incipit ((53)).
e) Un Latin épouse conformément à la Lex Aelia Sentia une
pérégrine en la croyant romaine ou latine.
Gaius I, 7 0 : Idem constitutum est et si Latinus per errorem
peregrinam quasi Latinam aut civem romanam e lege Aelia Sentia
uxorem duxerit ( (54)) .
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f) Un pérêgrin épouse une Romaine en se croyant jromain ou
latin ou en croyant que son épouse est romaine ou latine.
Gaius, I, 74-75 : 74 : Si peregrinus civem romanam uxorem
duxerit, an ex senatusconsulto causam probare possit, quaesitum
est... (1 1/2 uus legi nequit)... hoc ei specialiter concessum
est. Sed cum peregrinus civem romanam uxorem duxisset et filio
nato alias civitatem romanam consecutus esset deinde cum quae-
reretur an causam probare posset, rescripsit imperator Antoni-
nus proinde posse eum causam probare atque si peregrinus man-
sisset. Ex quo colligimus etiam peregrinum causam probare
posse. 75 : Ex iis quae diximus apparet, sive civis romanus
peregrinam, sive peregrinus civem romanam uxorem duxerit, eum
cfui nascitur peregrinum esse. Sed siquidem per errorem taie
matrimonium contractum fuerit, emendari vitium eius ex senatus
consulto licet, secundum ea quae superius diximus. Si vero
nullus error intervenerit, sed scientes suam condicionem ita
coierint, nullo casu emendatur vitium eius matrimonii., ( (55) ) .
En conférant la patria potestas sur les enfants issus
de ces unions, l'errôris causae probatio consacrait juri
diquement les liens de parenté agnatiques et donc, cognati-
ques puisque ces enfants deviennent les heredes sul de
leur père même éventuellement après sa mort .
Gaius, II, 142-143 : 142 : Simile ius olim fuit in eius persona
cuius nomine ex senatusconsulto erroris causa probatur, quia
forte ex peregrina vel latina quae per errorem quasi civis
romana uxor ducta esset, natus esset; nam sive heres institu-
tus esset a parente sive exheredatus, sive vivo pâtre causa
probata sive post mortem eius, omni modo quasi agnatione rum-
pebat testamentum. 143 : Nunc vero ex novo senatusconsulto
quod auctore divo Hadriano factum est, si quidem vivo pâtre
causa probatur, aeque ut olim omni modo rumpit testamentum;
si vero post mortem patris, praeteritus quidem rumpit testa
mentum; si vero heres in eo scriptus est vel exheredatus, non
rumpit testamentum, ne scilicet diligenter facta testamenta
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rescinderentur eo tempore quo renovari non possent ( (56)).
Il n'y a qu'une exception ; le përégrin déditice ne
pouvait acquérir la :civitas pour lui-même. Par conséquent,
ses enfants devenus citoyens romains sont sui iuris, ce
qui implique que les iura cognationis devaient leur être
refusés (7).
5. Le principe de l'établissement des liens cognatiques en
ligne paternelle que j'ai cru pouvoir dégager, se résume à le faire
correspondre à l'existence d'un lien de puissance. Selon la
conception romaine, la patria potestas est le premier pouvoir qui
est reconnu à un citoyen mâle sui juris sur 1'enfant issu de ses
oeuvres dans le cadre d'une union légitime. Cette soumission à
la puissance paternelle peut être même virtuelle dans la mesure
où il suffit,pour que soient reconnus les liens cognatiques
concomitants, qu'elle eût pu être exercée si elle n'avait pas
été empêchée par la capitis deminutio de l'un des sujets, ou la
mort du père pendant la grossesse de la mère.
Mise à part la reconnaissance des liens naturels établis dans
l'esclavage, il convient de signaler dès à présent deux exceptions
au principe de la concomitance liens cognatiques-patria potestas
alors que les individus concernés sont citoyens romains.
5*1• La lex vicesima hereditatium et legatorum qui^votée en
6 p.C. à l'instigation d'Auguste, imposait de 5% les héri
tages et legs supérieurs à 100.000 sesterces dont bénéfi
ciaient les citoyens romains. Cet impôt n'était pas dû
quand l'héritier ou le légataire était un proche parent du
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défunt. Le degré exact de parenté n'est pas précisé par
les sources mais selon Pline, étaient en tout cas concernés
les parents en ligne directe et les frères et soeurs.
Cette exemption n'était admise que pour les citoyens de
longue date. Les individus qui venaient d'acquérir la
citoyenneté, sans avoir du même coup obtenu les iura cogna-
tionis en étaient privés.
Pline, pan. 37, 1-5 : 1 : Onera imperii pleraque vectigalia
institui ut prô utilitate communi ita singulorum <cum'> iniuriis
coegerunt. His vicesima reperta est, tributum tolerabile et
facile heredibus dumtaxat extraneis, domesticis grave.
2 : Itaque illis irrogatum est, his remissum, videlicet quod
manifestum erat, quanto cum dolore laturi, seu potius non
laturi, homines essent destringi aliquid et abradi bonis,
quae sanguine, gentilitate, sacrorum denique societate meruis-
sent, quaèque numquam ut aliéna et speranda, sed ut sua semper-
que possessa ac deinceps proximo cuique transmittenda cepissent.
3 : Haec mansuétude legis veteribus civibus servabatur : novi,
seu per Latium in civitatem seu bénéficié principis venissent,
nisi simul cognationis iura impetrassent, alienissimi habe-
bantur quibus coniunctissimi fuerant. 4 : Ita maximum bene-
ficium vertebatur in gravissimam iniuriam, civitasque Romana
instar erat odii et discordiae et orbitatis, cum carissima
pignora salva ipsorum pietate distraheret. 5 : Inveniebantur
tamen quibus tantus amor nominis nostri ut Romanam civitatem
non vicesimae modo, verum etiam adfinitatum damno bene compen-
sari putarent; sed iis maxime debebat gratuita contingere a
quibus tam magno aestimabatur ((57)).
L'empereur Trajan, dans un premier temps, reconnut de
façon exceptionnelle et restrictive dans ses effets le lien
de cognatio formé entre cives d'origine étrangère de manière
à exempter de l'impôt le fils sur la succession du père et
inversément le père sur la succession du fils.
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Pline pan. 38, 6-7 : 6 : Adde quod, cuin divus Nerva sanxisset ut
in paternis bonis liberi necessitate viceslraae solverentury
congruens erat eandem immunitatem parentes in liberorum bonis
obtinere. 7 : Cur enim posteris amplior honor quam maioribus
haberetur, curve non rétro quoque recureret aequitas |^non3
eadem ? Tu quidem, Caesar, illam exceptionem removisti, "si
modo filius in potestate patris fuisset", intuitus, opinor,
vim legemque naturae, quae semper in dicione parentum esse li-
beros iussit nec uti inter pecudes sic inter homines potesta-
tem et imperium valentioribus dédit ((58)).
Pour les Romains d'origine pérégrine, cette reconnais
sance fut la seule qui eut jamais lieu de plein droit à l'é
poque classique. Pour les Romains d'origine latine, cette
reconnaissance ponctuelle se fondit dans une décision impé
riale plus large d'accorder de plein droit les iura cogna-
tionis en dehors même de toute soumission à une patria
potestas quelconque.
5.2. Dans le but de conférer aux fils de ses soldats et de
ses vétérans nés durant le service militaire de leur auteur
la bonorum possessio unde cognati, l'empereur Hadrien, dans
une lettre adressée au préfet d'Egypte Q. Rammius Martialis,
et publiée le 4 août 119 p.C., a expressément reconnu la
validité du lien juridique de cognatio, indépendamment de la
soumission des descendants à la patria potestas de leur père.
Lettre d'Hadrien sur les droits successoraux des enfants des
soldats.
^Av [tO^TnaxfoAj n/ tou Kupîou ye"]Q^PvCnv] eu yêvn/ C 3 "
C. ^ Tpai[a;] voj^O ^AôpiavoO Eegaaxo^u [xb y' \
IIouJttXîou Ajaaouyfou ^PouJaxiKou H xoi/ irpoE[xé'0ri Év
év x^J ïïa6Gy3oA\n) / Tn[/] XeY^ùvo(/) xp ixn/]] Ku[p] ïicn/1
Aey^wvoC/) k[a^ e'ikoJ ax[fij/ Anioxep lavn/| Trp îôie N6 [v^a/
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^Aouyo ^ §aTiv Meaoprl j la" êv irp i^^ke [Tr3îoi /.
'Pdyyiê you t[p3<3tou/ j Yovei/ aSicov t(^ ttî/
axpaxeîa/ 5\)eî[Àa[_v3 to ïïpb/ xét TraTpiK& ] QfifrdpJxovxa
TTpdaoôov KEKwAOaGai { K[,a^ tJ oOxo oiÎK ^66k6i aK'XnpSv e[,\3vai //
^xoOv]avxtov aôxwv xn/ axpaxiw (x{] Kfi[/ [_ôi6ajxfl/ ttettoiriKÔxwv
'"Hôiaxa adzdf TrpoEÎEvai xh/ i^(()opyci/ ôi' Sv ]xô aSaxnpiSxEpov 6TTb
xûv Trpb eyoD | AûxoKpaxôpuv axa0Èv (()iXav0p(jJTr6 (| xEpfo^ v IpynvEïJw.
^OvTTEp xoiyoïpouv [ x{pi5Tr]ov o^k E?a;v vdyiyoi KXnpo [vôyjoi xc5v tauxCiv
ïïaxêpojv 0^ Tçftrjn/ axpaxE[|i]a/ ^vaAtn^yffiQêv/rE/ Syu)/
Kax[o3x^[yl PX^vxojv 1[ Iç Ikeîvou xou yê[p3ou/ xou ôiaxdtyyciTo/
ou Ka^ xoî:/ ïïpô/ êvovf ovvysvëai | Slôoxai a?XEÏa6ai ôtîvaaSai
Ka^ «3x0(3/ I Kp£(]ivJ(jj. TaOxnv you xfiv ôupEclv | Kat xoî!/ axpaxiûjxai/
êyoO mî: xoî;/ o3e rpavoi/ E^yvwaxôv as ïïoificrai SEfioEX o^x '^ êvEKa
xoù 6ok£Tv y£ a^xoT/ f IvÀoyEiv Sxxà ^vd xoûx((j xP®VTai| ecIv ^yvouoi
((59)).
Le contenu de la lettre d'Hadrien révèle que l'union
entretenue durant le temps de garnison est contraire aux
impératifs de la discipline militaire, ce qui a pour effet
de priver les enfants qui en sont issus de tout droit à la
succession légitime de leur père. Cette situation légale
fait présumer que ces enfants n'étaient pas soumis à la
patria potestas et par conséquent se trouvaient dans la
catégorie des vulgo quaesiti qui d'après Modestin patrem
demonstrare possunt, sed eum habent quem habere non licet.
Dès lors^le lien cognatique qui les unissait à leur auteur
n'était juridiquement pas relevant. Il fallait donc une
décision expresse et dérogatoire de l'empereur pour mettre
fin à cette situation qu'il jugeait humainement inéquitable
et permettre aux intéressés de bénéficier de la bonorum
possessio unde cognati. Ce bénafice impérial devait néces
sairement être octroyé à des soldats vétérans jouissant de la
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citoyenneté romaine et en faveur de descendants citoyens
romains, car la bonorum possessio ne se conçoit pas en faveur
d'étrangers et ne concerne que les biens laissés par un
citoyen romain.
C'est peut-être sur cette condition qu'insiste le Gnomon
de 1'Idiologue dans son paragraphe 35 où je proposerais de
traduire l'expression grecque toi) a^ToO yêvox)/^ soit "de la
même famille" dans la mesure où l'empereur voulait donner
au terme ovyyevêa\f son sens premier de parenté par le sang
et exclure toute signification métaphorique, soit "nationa
lité" dans la mesure où ce même empereur désirait rappeler
que les dispositions du droit de succession, civil ou pré
torien^ ne pouvaient concerner que des "cives".
Gnomon 35 : Tob/ CTxpaTeuoyëvou/ Kaî ^ôiaOêxou/ xeÀEUTcovTa/
TÉKVOl Kciî auvyevêaei K'Ànpovovieiv S'xav toù aBxou jêvovf uai ot
yETepx^^oye^voi ((60)).
6. Le témoignage de Pline le Jeune montre que l'acquisition de
la citoyenneté romaine ne signifie pas de plein droit la recon
naissance des iUra cognationis formés antérieurement à la natu
ralisation. Evoquant la situation qui prévalait avant l'avè
nement de Trajan, il observe que l'acquisition du droit de cité
signifiait la suppression de l'ascendance et de la descendance.
Puis il souligne la réforme décisive de Trajan concernant
les individus arrivés à la citoyenneté par le droit latin.
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Pline, Pan. 39, 1-2 : 1 : Nec vero contentus primum cognationis
, gracium abstuliss e vicesimae, secundum quoque exemit cavitque
ut in sororis bonis frater et contra in fratris soror, utque
avus et avia in neptis nepotisque et invicem illi servarentur
immunes. 2 : His quoque quibus per Latium civitas Romana
patuisset idem induisit omnibusque inter se cognationum iura
commisit simul et pariter et more naturae, quàe prioros prin
cipes a singulis rogari gestiebant non tam praestandi animo
(juam negandi ((61)).
Mais jusqu'à Nerva, la reconnaissance des iura cognationis
en ligne paternelle était soumise à la reconnaissance expresse de
la soumission de l'enfant à la patria potestas de son père, une
fois acquise la citoyenneté romaine par l'un et l'autre. Cette
règle était suivie quelle que fût l'origine, latine ou pérégrine
des individus naturalisés.
Pline Pan., 37, 7 : Eandem immunitatem in paternis bonis filio
tribuit, si modo reductus esset in patris potestatem, ratus
improbe et insolenter ac paene impie his nominibus inseri
publicanum, nec sine piaculo quodam sanctissimas necessitudi-
nes velut intercedente vicesima scindi, nullum tanti esse
vectigal quod liberos ac parentes faceret extraneos ((62)).
6.1. Dans les rapports entre latins devenus citoyens, l'oc
troi de la patria potestas devint automatique.
Gaius I, 95 : Alia causa est eorum qui Latii iure cum liberis
suis ad civitatem romanam perveniunt : nam horum in potestate
fiunt liberi ( (63)) .
Gaius d'Autun 1, 6 : Peregrini aut specialiter petebant ab
imperatore civitatem Romanam, aut generali beneficio pervenie-
bant ad civitatem Romanam. Generale beneficium quod postula-
bant peregrini,ius Latii dicebatur. Cum enim ex Latio origo
civium Romanorum duceretur, ideo ius Latii...um est ius civi-
tatis Romanae ((64)).
235.
Cet automatisme me semble déjà impliqué par la lex
Salpensana qui règle le statut des habitants des cités
espagnoles auxquels les édits de Vespaien, Titus et Domitien
avaient conféré le ius Latii. Le chapitre 21 accorde la
citoyenneté au Latin qui a exercé la fonction de duumvir,
édile ou questeur dans sa cité. Le bénéfice de la citoyen
neté est étendu à ses parents, ses fils et petits-fils en
puissance, ce qui revient à dire pratiquement tous les
parents en ligne directe de sa familia stricto iure, et à
son épouse légitime.
Chapitre 21 ; Ut magistratus civitatem Romanam consequantur.
[Qui Ilvir aedilis quaestor ex hac lege factus erit, cives
Romani sunto, cum post annum magistratujjabierint, cum parenti-
bus coniugibusque ac liberis, qui legitumis nuptis quaejsiti
in potestatem parentium fuerint, item nepotibus ac neptibus
filio\nat^s natabus^, qui quaeque in potestate parentium
fuerint; dum ne plurés c^ves) R^mani)(sint ^quam quod ex H^c)
l^gej magistratus creare oportet ((65)).
Chapitre 22 : Ut qui civitatem) Romar(am) consequantur, maneant
in eorundem in|^ncipi)o m^nu)|potestate.)
Qui quaeque ex h.l. exue edicto imp^ratoris) Caesaris Aug(usti^
Vespasiani, imp(eratori^e Titi |caesaris Aug^sti,) aut imp^era-
toris} Caesaris Aug(usti)Domitiani pétrisjp^triae^, civitatem
Roman^)jconsecutus consecuta erit : is ea in eius, qui c^vis)
R^manus) h^c) l^ge} factus erit, potestate/manu mancipio, cuius
esse deberet, si civitate Romana mutatusjmutata non esset,
esto idque ius tutoris optandi habeto, quod|haberet, si a cive
Romano ortus orta ne(^ue) civitate mutatus mujtata esset ((66)).
Ce chapitre 22 ne contredit nullement l'enseignement de
Gaius en permettant de placer un Romain sous la
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puissance d'un Latin (8). Si l'pn. veut bien admettre-
que le chapitre 22 est lié au chapitre 21, l'enseignement
de Gaius reste intact : la puissance exercée autrefois^lors
que le père et le fils étaient latins, est transposée dans
le cadre romain; en acquérant la citoyenneté, le fils la
fait également acquérir à son père. Or, comme la loi prévoit
que le rapport antérieur de puissance doit être conservé,
le fils tombe sous la patria potestas de son père à qui il
a fait acquérir la citoyenneté en exerçant une magistrature
municipale. De la même façon^la femme sous manus et les
enfants in potëstàte selon le droit latin, le restent dans
le cadre du droit romain avec comme double conséquence
l'acquisition des droits d'adgnatio et de cognatio.
Il est assez vraisemblable que ce statut fut celui de
tous les Latins sous l'Empire. Cependant, il ne dérive pas
directement du statut des Latins des derniers siècles de la
République.
Tite Live nous en fournit la preuve en expliquant les
circonstances d'un senatus-consulte de 177 a.C. qui imposait
de jurer qu'un affranchissement n'était pas fait civitatis
mutandae causa. Une loi permettait en effet aux Latins
d'acquérir la citoyenneté romaine en laissant dans leur cité
d'origine des descendants : lex sociis nominis latini qui
stirpem ex sese domi relinquerent débat ut cives Romani
fierent. Pour éluder cette loi, les Latins recouraient à
un expédient : nam et ne stirpem domi relinquerent liberos
suos quibusquibus Romanis in eam condicionem ut manu mitte-
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rentur mancipio dabant libertinlque cives essent.
Les enfants de Latins étaient donc mis in mancipio par
leur père chez un citoyen romain sous condition qu'il l'af
franchît de manière à en faire un citoyen romain sui iuris.
Ce procédé ne permettait évidemment pas d'établir entre le
père et le fils des liens juridiques de cognatio puisqu'il
.ne créait pas la soumission à la patria potestas.
6.2. Pour les pérégrins devenus citoyens, la soumission de
l'enfant à la puissance du père et, par conséquent^la
reconnaissance des liens cognatiqueso«t toujours dépendu de
la bienveillance de l'empereur.
Gàius 1, 93-94 : 93 ; Si peregrinus sibi liberisque suis
civitatem romanam petierit, non aliter filii in potestate
eius fient quam si imperator eos in potestatem redegerit, quod
ita demum is facit, si, causa cognita, aestimaverit hoc filiis
expedire. Diligentius autem exactiusque causam cognoscit de
impuberibus absentibusque; et haec ita edicto divi Hadriani si-
gnificantur. 94 : Item, si quis cum uxore civitate romana
donatus sit, quamvis is qui nascitur, ut supra dixi, civis
romanus sit, tamen in potestate patris non fit; idque sub-
scriptione divi Hadriani significatur; qua de causa, qui
intelligit uxorem suam esse praegnatem, dum civitatem sibi et
uxori ab imperatore petit, simul ab eodem petere debet, ut
eum qui natus erit in potestate sua habeat ((67)).
Gaius d'Autun 1, 1 et 4-5 ; 1 : Liberi qui cum pâtre inpetra-
verunt Romanam civitatem propter patris petitionem, cives
Romani sunt non proptér patris condicionem, sed propter bene-
ficium principis, nam, nisi modo imperator indulsisset, pe-
regrini essent. 4 ; peregrinus et sibi et uxori suae peregrinae
petit civitatem Romanam; nunc quaeritur an specialiter debeat
petere, ut et filius qui nascitur civis Romanus sit. Hoc non
est necesse; nam diximus, quod si eo tempore quo parit mulier
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civis iam est Romana et maritus, qui nascitur civis Romanus
erit. 5 : Quid ergo petet ? Diximus quod civis Romanus
nascitur non secundum re... um sed secundum mentem senatus-
consulti; ideo specialiter debet petere, ut is qui nascitur
in potestate eius sit non debet petere ei civitatem Romanam;
non enim civitate ipsa habebit natos in potestate. ( (68)) .
Toutefois, lorsque l'acquisition de la citoyenneté
était réglée par une loi, un plébiscite ou un sénatus-
consulte, une disposition expresse pouvait prévoir la sou
mission de plein droit des enfants à la puissance de leur
père. Ainsi, un sénatus-consulte de 18 a.C. réglait les
rapports que les Romains entretenaient avec les Campaniens.
Tite Live rapporte une demande que ces derniers introduisi
rent ensuite auprès du sénat romain :
Tite Live, 38, 36 : Campani, cum eos ex senatus consulte quod
priore anno factum erat censores Romae censeri coegissent -
nam antea incertum fuerat ubi censerentur petierunt. ut sibi
cives Romanas ducere uxores liceret ; et si qui prius duxissent
ut haberent eas et nati ante eam diem uti îusti sibi liberi
heredesque essent. Utraque res impetrata ((69)).
La demande des Campaniens montre clairement que la
concession de la citoyenneté ou du connubium aux parents
ne constitue pas une concession de la citoyenneté romaine
aux enfants rti a fortiori d'une parenté légale. Celles-ci
doivent être spécifiquement prévues par un acte de l'autorité.
L'absence quasi généralisée de la mention des femmes
et des enfants dans les sources qui évoquent la concession
de la citoyenneté aux étrangers sous la République montre
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la tendance de cette époque à concéder la citoyenneté à
l'homme seul sans se préoccuper de ses liens de famille (10),
De ce point de vue^la lex Sempronia repetundarum de 123 a.C.
- 122 a.C. parait contenir une disposition exceptionnelle,
Lex Sempronia repetundarum 76-77 : Sei quis eorum, quei ceivis
Romanus non erit, ex hace lege alteri nomen^. . ad praetorem
quoius ^ hace lege quaestio erit, detolerit, et is eo iudicio
hace lege condemnatus erit, tu^ eis quei eius nomen detolerit,
quoius eorum opéra maxime unius eum condemnatum esse consti-
terit... I sei volet ipse filieique, quei eiei gnatei erunt,
quoml3 ceivis Romanus ex hace lege fiet, nepotesque tum eiei
filio gnateis ceiveis Romenei iustei sunto ((70)).
Le législateur accorde la citoyenneté romaine non seulement
au père pérégrin ou latin qui a dénoncé un magistrat pré
varicateur mais également, si l'intéressé le demande, à ses
enfants et petits-enfants de manière à ce qu'ils soient
iusti, ce qui signifie en l'occurence qu'ils restent soumis
à sa patria potestas et que par conséquent, ils sont ses
agnats et cognats.
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SECTION 2 ; LES EFFETS PARTICULIERS DE LA CAPITIS DEMINUTIO
MINIMA SUR LE LIEN JURIDIQUE DE COGNATIO ETABLI
EN LIGNE PATERNELLE
Une capitis deminutlo miniitia se produit quand un individu
conserve sa liberté et sa citoyenneté mais subit un changement
d'état civil. En supprimant la composante potestative du lien
civil d'adgnatio, toute capitis deminutio^ quelle soit maxima,
média ou minima, entraîne sa disparition. Mais un simple chan
gement d'état civil laisse subsister^dans les rapports entre
citoyens romains, les liens naturels de parenté qui, dans la
mesure où ils ont été légitimement établis, continuent de déve
lopper des effets juridiques. C'est dans ce cadre précis que
doit être située l'affirmation de Gaius.
Gaius I, 158 ; Sed agnationis quidem ius capitis diminutione
perimitur, cognationis vero eo modo non commutatur, quia
civilis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia
vero non potest ((71)).
Gaius III, 27 : Agnatos autem capite deminutos non secundo
gradu post suos heredes vocat, id est non eo gradu vocat
quo per legem vocarentur si capite minuti non essent, sed
tertio proximitatis nomine; licet enim capitis deminutione
ius legitimum perdiderint, certe cognationis iura retinent.
Itaque si quis alius sit qui integrum ius agnationis habebit
is potior erit, etiam si longiore gradu fuerit ((72)).
Cette affirmation ne se comprend bien que si l'on donne à
l'expression iura civilia le sens précis de liens entièrement
I
construits par le législateur, par opposition aux iura naturalia
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compris comme des liens qui existent matériellement en dehors de
son intervention, mais qui, consacrés comme tels, continuent de
produire des effets juridiques.
Il devient dès lors utile de distinguer, comme le fait
Modestin, selon que le lien cognatique s'est établi utroque iure
ou sine iure naturali (11).
1. Lorsque le lien cognatique a été constitué utroque iure,
ce qui revient à dire qu'il trouve sa source dans les justes noces,
dans les cas d'anniculi causae probatio, d'erroris causae probatio
ou d'acquisition de la citoyenneté accompagnée de la reconnaissance
juridique dans le cadre romain des liens prééxistants à la natu
ralisation, il survit juridiquement à la disparition du lien
agnatique, par suite d'adoption, âdrogation, conventio in manum
ou mise iri mancipio. Aux textes déjà cités (Ulp. D. 38, 1, 8, 4 ;
Modestin D. 38, 10, 4, 10) ajoutons
Gaius II, 135 a ; In potestate patris non sunt qui cum eo civitate
romana donati sint nisi in accipienda civitate romana petierit
statim a principe ut eos in potestate haberet, aut, si petiit,
non impetravit; nam qui in potestate patris ab imperatore redi-
guntur nihil differunt ab his qui ita nati sunt ((73)).
Ulpien D. 2, 4, 8 (15 ad ed.) : Adoptivum patrem, quandiu in potes
tate est, in ius vocare non potest; iure magis potestatis, quam
praecepto praetoris : nisi sit filius, qui castrense habuit pecu-
lium ; tune enim causa cognita permittitur : sed naturalem paren-
tem, ne quidem dum est in adoptiva familia, in ius vocari ((74)).
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Aucun témoignage direct ne vient spécifier que l'enfant
inséré dans une fàmilia à la suite de la procédure de 1'anniculi
probatio ou de l'erroris causae probatio conserve effectivement
la qualité de cognât s'il subit une capitis deminutio minima.
Cette solution me paraît cependant fort vraisemblable compte tenu
qu'un tel enfant est bien un naturalis au sens que donnent à ce
mot les extraits précités. D'autre part, un même texte conservé
dans deux ouvrages de la littérature postclassique suggère
fortement que le sort de ces enfants s'assimilait plutôt à celui
des enfants procréés en justes noces qu'à celui des adoptifs.
P.S. 4,8,15 = Coll. 16,3,15 : Consanguinei sunt eodem pâtre
nati, licet diversis matribus qui in potestate fuerunt mortis
tempore : adoptivus quoque frater si non sit emancipatus et
hi qui post mortem patris nati sunt vel causam probaverunt
((75) ) .
Enfin. , Gaius dit expressément que les enfants placés sous
puissance du père par décision impériale ne diffèrent en rien
de ceux qui le sont de naissance.
2. Lorsque le lien juridique de cognatio s'est établi sine
iure naturali et qu'il dépend en tout point de l'existence d'un
rapport concomitant d'adgnatio, la disparition de ce dernier en
cas de capitis deminutio minima fait nécessairement disparaître
le premier.
Gaius II, 136-137 : 136 : Adoptivi filii, quamdiu manent in
adoptione, naturalium loco sunt; emancipati vero a pâtre adoptivo
neque iure civili neque quod ad edictum praetoris pertinet
inter liberos numerantur. 137 : Qua ratione accidit ut, ex
diverso, quod ad naturalem parentem pertinet, quamdiu quidem
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sint in adoptiva familia, extraneorum numéro habeantur.-; si
vero emancipati fuerint ab adoptivo pâtre, tune incipiant
in ea causa esse qua futuri essent si ab ipso naturali pâtre
fuissent ( (76)) .
Julien D. 38, 8, 3 (27 dig.) : Capitis deminutione perimuntur
cognationes, quae ei per adoptionem adquisitae sunt. Igitur
si post mortem, verbi gratia, fratris adoptivi intra cente-
simiim diem adoptivus frater capite deminutus fuerit : bonorum
possessioneiti accipere non poterit, quae proximitatis nomine
fratri defertur. Praetorem enim non solum mortis tempus, sed
etiam id, quo bonorum possessio petitur, intueri palàm est
((77)) .
Cet extrait du livre 27 des Digesta de Julien qui figure dans
le Digeste sous le titre de la bonorum possessio unde cognati
est une application évidente de la règle énoncée : un frère adop-
tif dispose d'un délai de cent jours à dater du décès de son frère
pour réclamer la possession des biens du défunt proximitatis nomi
ne fratris, c'est-à-dire comme cognât. Si au cours du délai de
réflexion que le droit lui accorde pour prendre parti, il subit
une capitis deminutio, la bônorum po s s e s s i o lui sera refusée :
les liens dé cognatio ont donc disparu.
Pomponius D. 1,7,14 (15 ad Sab.) : Sed etiam nepos ex filio
apud adoptatum patrem conceptus, et natus, per emancipationem
iura omnia perdit ((78)).
Lorsque l'adoption prend fin, l'adopté devient totalement
étranger à son ancienne famille d'accueil.
Papinien 1,7,13 (37 quaest.) : In omni fere iure, finita patris
adoptivi potestate, nullum ex pristino retinetur vestigium :
denique et patria dignitas quaesita per adoptionem, finita ea,
deponitur ((79)).
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Ce principe est bien illustré par Paul et Ulpien qui évoquent
la situation d'un fils adoptif de sénateur.
Ulpien D. 1, 9, 5 (1 ad 1. Jul. Pap.) ; Senatoris filium
accipere debemus non tantum eum qui naturalis est, verum adop-
tivum quoque... ((80)).
Paul D. 1, 9, 6 (2 ad 1. Jul. Pap.) ; Senatoris filius est et
is quem in adoptionem accepit quamdiu tamen in familia eius
raanet : emancipatus vero nomen filii emancipatione amittit
( (81) ) .
Ces différents exemples nous font mieux comprendre le fon
dement juridique de la règle exposée par Gaius qui permet le
mariage entre frère et soeur adoptifs lorsque l'un d'eux au moins
a été émancipé.
Gaius I, 60 et 61 ; Inter eas quoque personas quae ex transver
so gradu cognatione iunguntur, est quaedam similis observatio,
sed non tanta. Sane inter fratrem et sororem prohibitae sunt
nuptiae, sive eodem pâtre eademque matre nati fuerint, sive
alterutro eorum : sed si qua per adoptionem soror mihi esse
coeperit, quamdiu quidem constat adoptio, sane inter me et
eam nuptiae non possunt consistere; cum vero per emancipationem
adoptio dissoluta sit, jjotero, eam uxorem tducere; sed et si ego
emancipatus fuero, nihil inpedimento erit nuptiis ((82)).
Cet enseignement est d'ailleurs repris au Digeste où Gaius
conseille au père désireux d'adopter son gendre ou sa bru,
d émanciper au préalable sa fille ou son fils pour éviter que les
noces ne soient incestueuses.
Gaius D. 23, 2, 17 pr.-1 (11 ad ed. prov.) : Per adoptionem
quaesita fraternitas eiusque impedit nuptias, donec manet
adoptio : ideoque eam, quam pater meus adoptavit et emancipavit.
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potero uxorem ducere. Aeque et si me emancipato illam in
potestatem retinuerit, poterimus iungi matrimonio. Itaque
volenti generum adoptare suadetur ut filiam emancipet : si-
militer suadetur ei, qui nurum velit adoptare, ut emancipet
filium ( (83)) .
Une fois le lien d'adoption du fils rompu par l'émancipation,
le mariage devient possible avec la mère, la tante ou la petite-
fille descendante d'un fils de celui qui fut son père adoptif :
Gaius D. 23, 2, 55, 1 (11 ad ed. prov.) : Patris adoptivi mei
matrem aut materteram aut neptem ex filio uxerem ducere non
possum scilicet si in familia eius sint : alioquin si emanci-
patus fuero habeo sine dubio nihil impedit nuptias scilicet
quia post emancipationem extraneus intellegor ((84)).
L'émancipation n'efface toutefois pas tous les effets
généralement rattachés au lien cognatique. De manière excep
tionnelle, ellelaisse subsister un empêchement au mariage entre
le père adoptif et sa fille émancipée de même qu'entre le fils
adoptif émancipé et sa belle-mëre ou entre le beau-père et l'épouse
de son fils adoptif émancipé.
2.1., Le sort de l'épouse qui a accompli avec son mari ou le
pater familias de ce dernier la conventio in manum n'est pas
traité par les textes de la compilation de Justinien. Nous
savons toutefois par Gaius que le lien créé par la conventio
in manum ne disparaît pas lorsque le divorce met fin au
mariage. L'épouse reste donc sous manus mais acquiert la
possibilité de se faire remanciper à l'individu de son choix.
Gaius I, 137 a : Inter eam vero quae cum extraneo et eam quae
cum viro suo coemptionem fecerit, hoc interest, quod illa
quidem cogéré coemptionatorem potest, ut se remancipet cui ipsa
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velit, haec autem virum suum nihilo magis potest cogéré quaiti
et filia patrem. Sed filia quidem nullo modo patrem potest
cogéré etiamsi adoptiva sit; haec autem virum repudio misso
proinde conpellere potest atque si ei numquam nupta fuisset
((85)).
Cette possibilité ouverte à l'épouse divorcée de se
faire remanciper prouve à coup sûr qu'elle a perdu la qua
lité de filia comme le confirme implicitement
Marcianus.
Marcianus D.l, 7, 31 (15 reg.) ; Non potest filius qui est in
potestate patris, ullo modo compellere eum ne sit in potestate,
sive naturalis sive adoptivus ((86)).
Il me semble dès lors logique de supposer que le divorce
entraîne la suppression de ses liens de cognation dans la
famiTia de son mari à l'exception toutefois de ceux qui
l'unissent à ses'liberi naturales.
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SECTION 3 : L'ETABLISSEMENT DES LIENS JURIDIQUES DE COGNATIO EN
LIGNE MATERNELLE
1. Le droit objectif romain ne reconnaît en principe pas les
liens de parenté qui se sont formés à un moment où la mère et
l'enfant n'avaient pas la citoyenneté romaine.
1.1. De manière exceptionnelle et restrictive, l'empereur
Nerva fut le premier à reconnaître à un tel lien une portée
limitée, l'exemption de la vicesima pars hereditatis pour le
cas où la mère et l'enfant acquéraient tous deux la citoyen
neté .
Pline, pan. Traj. 37, 6 : Igitur pater tuus sanxit ut quod ex
matris ad liberos, ex liberorum bonis pervenisset ad matrem,
etiamsi cognationum iura non recepissent, cum civitatem apis-
cerentur, eius vicesimam ne darent ((87)).
Trajan accordera, comme on le sait, la reconnaissance
de plein droit des liens de cognatio aux Latins naturalisés
'Romains. (-lî)
1.2,. Dans l'hypothèse où la mère jouit seule de la qualité
de citoyenne alors que l'enfant est latin (à fortiori^peut-
on penser^s'il est pérégrin) le lien juridique de cognatio
n'est pas reconnu : les enfants ne peuvent bénéficier du
S.C. Orfitien.
P.S. 4,10,3 : Ad legitimam intestatae matris hereditatem filii
cives Romani non etiam Latini admittuntur ((88)).
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Dans l'hypothèse inverse où l'enfant jouit seul de la
qualité de citoyen alors que sa mère est latine (à fortiord^
peut-on penseï^ si elle est pérégrine)^ le lien juridique de
cognatio n'est pas davantage reconnu : la mère ingénue latine
ne peut bénéficier des avantages du senatus-consulte Tertul-
lien qu'à la condition qu'elle ait obtenu lé ius quiritum à
la suite d'un triple enfantement.
P.S. 4, 9, 8 : Latina ingenua, ius Quiritium consecuta, si ter
peperit, ad legitimam filii hereditatem admittitur ((89)).
1.3. La première condition de la reconnaissance des liens
cognatiques par le droit objectif romain est donc qu' une
femme romaine donne le jour à un enfant romain. Cette
condition est réalisée
a) si l'enfant est issu d'un mariage légitime conclu par une
femme romaine avec un citoyen romain ou, depuis un senatus-
consulte de l'époque d'Hadrien, avec un Latin.
Gaius I, 5 6 : Patriam potestatem habent cives Romani si cives
romanas uxores duxerint vel etiam latinas peregrinasve cum
quibus conubium habeant : cum enim conubium id efficiat ut
liberi patris condicionem sequantur, evenit ut non solum cives
romani fiant, sed et in potestate patris sint ((90)).
Gaius I, 80 : Eadem ratione ex contrario ex Latino et cive
romana sive ex lege Aelia Sentia sive aliter contractum fuerit
matrimonium, civis romanus nascitur. Fuerunt tamen qui puta-
verunt ex lege Aelia Sentia contracto matrimonio Latinum nasci,
quia videtur eo casu per legem Aeliam Sentiam et luniam conu
bium inter eos dari, et semper conubium efficit ut qui nascitur
patris condicioni accedat; aliter vero contracto matrimonio,
e;um qui nascitur iure gentium matris condicionem sequi et ob
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id esse civem romanum. Sed hoc iure utimur ex senatusconsulto
quod auctore divo Hadriano significat, ut quoquo modo ex
Latino et cive romana natus civis romanus nascatur ((91)).
b) si l'enfant est issu de l'union illégitime d'une femme
romaine avec un individu autre qu'un pérégrin ou un Latin
d'Italie. En principe, les enfants illégitimes suivent
la condition de leur mère.
Celse D. 1, 5, 19 (29 dig.) : Cum legitimae nuptiae factae sint,
patrem liberi sequunter : vulgo quaesitus, matrem sequitur.
((92)).
Ulpien D. 1, 5, 24 (27 ad Sab.) : Lex naturae haec est, ut qui
nascitur sine légitime matrimonio, matrem sequatur, nisi lex
specialis aliud inducit ((93)).
La restriction imposée par la lex Minicia qui pourrait
à elle seule justifier le caractère classique de la fin de
l'extrait d'Ulpien, date probablement du premier siècle avant
Jésus-Christ, à une époque où les Latins luttaient encore
pour obtenir la civitas. Cette restriction ne fut pas par
la suite étendue aux Latins coloniaires.
2. Lorsqu'une mère romaine donne naissance à un citoyen romain,
la coïncidence entre l'établissement du lien biologique et du lien
juridique de cogriatio est parfaite : les iura cognationis sont
reconnus entre la mère et l'enfant dès que se trouve vérifié le
fait matériel de la naissance.
Gaius D. 23, 2, 53 (11 ad ed. prov.) : Nuptiae consistere non
possunt inter eas personas quae in numéro parentum liberorumve
sunt, sive proxi mi, sive ulterioris gradus sint, usque ad
infinitum ( (94) ) .
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Paul D. 38, 10, 10, 6 (lib. sing.) : Cognationis origo et per
feminas solas contingit. Frater enim est, et qui ex eadem
matre tantum natus est. Nam qui eundem patrem habent, licet
diversas matrès, etiam adgnati sunt ((95)).
Ulpien D. 2,4,4,3 in fine (15 ad ed.) et Paul D. 2,4,4,5
(14 ad ed.) : Parentes etiam eos accipi Labeo existimat, qui
in servitute susceperunt ; nec tamen, ut Severus dicebat, ad
solos iustos liberos, sed et si vulgo quaesitus sit filius,
matrem in ius non vocabit. Quia semper certa est, etiamsi
vulgo conceperit : pater vero is est, quem nuptiae démonstrant
((96) ) .
Modestin D. 38,10,4,2 (12 pand.) : Et quidem naturalis cognatio
per se sine civili cognatione intelligitur, quae per foeminam
descendit, quae vulgo liberos peperit ((97)).
Modestin D. 38,17,4 (9 reg.) : Matris intestatae defunctae here-
ditatem ad omnes eius liberos pertinere, etiam si ex diversis
matrimoniis nati fuerint, iuris est ((98)).
2.1. La bonorum possessio undë cognati est accordée aux
enfants illégitimes sur les biens de la mère, même s'ils ont
été conçus pendant la servitude, mais il est alors évidemment
requis que la mère soit affranchie au moment de l'accouche
ment (13) .
GJaius D. 38, 8, 2 (16 ad ed. prov.) : Hac parte proconsul na-
turali aequitate motus omnibus cognatis promittit bonorum
possessionem, quos sanguinis ratio vocat ad hereditatem, licet
iure civili deficiant. Itaque etiam vulgo quaesiti liberi
matris, et mater talium liberorum, item ipsi fratres inter se,
ex parte bonorum possessionem petere possunt : quia sunt
invicem sibi cognati. Usque adeo ut praegnans quoque manumissa
si pepererit, et is qui natus est matri, et mater ipsi, et
inter se quoque qui nascuntur, cognati sint ((99)).
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La bonorum possessio unde cognatl est également accordée
aux enfants illégitimes sur les biens de leur grand-mère
maternelle.
Modestin D. 38,8,8 (14 resp.) : Modestinus respondit, non ideo
minus ad aviae maternae bona ab intestate nepotes admitti,
quod vulgo quaesiti proponuntur ((100)).
Cette solution est logique car, une fois le lien de
cognatio reconnu vis-à-vis de la mère, il est évident qu'il
se trouve reconnu vis-à-vis de tous les cognats de la mère.
2.3. Nous devons au jurisconsulte Ulpien l'énoncé minutieux
de toutes les hypothèses où les déchéances encourues par
la mère soit pendant la grossesse, soit au moment de l'accou
chement, laissent n-éanmoins subsister le lien juridique de
cognatio et permettent à la mère de succéder à son enfant
en vertu du S.C. Tertullien ou inversement, à l'enfant de
succéder à sa mère en vertu du S.C. Orfitien.
Ulpien D. 38,17,2-4 (12 ad Sab.) : 2 ; Sed et vulgo quaesiti
admittuntur ad matris legitimam hereditatem. 3 : Interdum et
in servitute quaesito erit concedenda hereditas légitima :
veluti si post moram fideicommisariae libertati matris suae
factam natus sit. Certe si post manumissionem matris fuerit
natus, licet in servitute conceptus, ad legitimam eius here
ditatem admittetur. Sed et si apud hostes conceptus, à cap
tiva procreatus, cum ea rediit, secundum rescriptum imperatoris
nostri et divi patris ejus ad Ovinium Tertyllum poterit ex hoc
senatusconsulto admitti, quasi vulgo quaesitus. 4 : Filio, qui
mortis tempore matris civis Romanus fuit, si ante aditam here
ditatem in servitutem deducatur, légitima hereditas non defertur,
nec si postea liber factus sit : nisi forte servus poenae
effectus, beneficio principis sit restitutus ((101)).
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Ulpien D. 38,17,2,3-4 (13 ad Sab.) : 3 : Sed si in servitute
concepit filium, et manumissa ediderit, ad legitimam eius here-
ditatem admittetur. Idemque et si serva poenae concepit, et
restituta edidit. Hoc idem et si libéra concepit, edidit serva
poenae, mox restituta est. Sed et si libéra concepit, et in
servitutem redacta edidit, mox manumissa est : ad legitimam
heréditatem ius admittetur. Item si adhuc praegnans manumissa
est, dicendum erit prodesse. Et in servitute editi filii ad
legitimam hereditatem mater admittetur : utputa si post moram
factam in fideiçommissa libertate peperit, vel apud hostes,
et cum eo rediit, vel si redempta edidit. 4 : Si mulier sit
famosa, ad legitimam hereditatem liberorum admittetur ((102)).
Le lien juridique de la cognatio continue donc de
s'identifier au lien naturel :
1) lorsque l'enfant a été conçu pendant la servitude de la
mère, mais mis au jour après son affranchissement;
2) lorsque la mère a accouché alors qu'elle était sous le
coup d'une condamnation capitale à la condition qu'elle
ait été rétablie par le prince dans son premier état;
3) lorsque la mère a conçu^étant libre, un enfant dont elle
a accouché alors qu'elle était dans les liens d'une con
damnation capitale contre laquelle elle a été rétablie
depuis ;
4) lorsqu'une femme a conçu en étant libre puis a accouché
en servitude et qu'ensuite elle a été affranchie;
5) si une femme a été.affranchie alors qu'elle était encore
enceinte;
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6) lorsque la mère a conçu et accouché dans la servitude si
l'on suppose que l'accouchement a eu lieu au moment où
l'héritier chargé par fideicommis de lui donner la liberté
était en demeure de le faire;
7) si la mère accouchée chez l'ennemi est revenue dans sa
patrie avec son enfant;
8) si la mère s'est accouchée après avoir été rachetée à
l'ennemi; dans ce dernier cas, la mère ne retrouve la
plénitude de ses droits cognatiques qu'à la condition
d'avoir remboursé la rançon; à défaut, le lien de cognatio
n'est reconnu que de façon restrictive : il permet seu
lement à la mère de succéder ab intestat selon le sénatus-
consulte Tertullien ou les dispositions du droit préto
rien, mais toute succession des enfants aux biens de la
mère semble bien être exclue ante luitionem.
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SECTION 4 : LA RECONNAISSANCE DES lURA COGNATIONIS AVANT LA
NAISSANCE
Selon le principe clairement exposé par le jurisconsulte
Paul, l'individu se voit reconnaître des droits dès avant sa nais
sance pour autant qu'ils lui procurent un avantage. A cette même
condition, la parenté cognatique sera considérée comme un lien
juridiquement relevant.
Paul D. 1,5,7 (lib. sing.) : Qui in utero est, perinde ac si
in rébus humanis esset, custoditur; quotiens de commodis ipsius
partus quaeritur : quanquam alii, antequam nascatur, nequaquam
prosit ( (103)) .
Paul D. 37,9,7 pr. (47 ad ed.) : Ubicunque ab intestate admitti-
tur quis, illic et venter admittitur ; scilicet si talis fuerit,
is qui in utero est, ut si in rébus humanis esset, bonorum
possessionem petere posset : ut in omnibus partibus edicti pro
superstite habeatur is qui in utero est ((104)).
Cette reconnaissance permet au posthume de réclamer la
bonorum possessio unde côgnati pour autant qu'il prouve avoir été
conçu au plus tard le jour de la mort du de cuius. Ce principe
est illustré par les juristes Julien, Celse, Scaevola, Paul et
Ulpien.
Julien D. 38,16,6 (49 dig.) et Celse D. 38,16,7 (28 dig.) :
Titius exheredato filio extraneum heredem sub condicione
instituit : quaesitum est, si post mortem patris pendente
condicione filius uxorem duxisset et filium procreasset et
decessisset, deinde condicio instituti heredis defecisset, an
ad hune postumum nepotem légitima hereditas avi pertineret.
Respondit : qui post mortem avi sui concipitur, is neque legi-
timam hereditatem eius tamquam suus heres neque bonorum posses
sionem tamquam cognatus accipere potest, quia lex duodecim tabu-
Icirum eum vocat ad hereditatem, qui moriente eo, de cuius bd-nis
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quaeritur in rerum natura fuerit. 7 Celsus : Vel si vivo eo
conceptus est, quia conceptus quodainmodo in rerum natura esse
existimatur ((105)).
Julien D. 38,16 ,8, pr. (49 dig.) : Item praetor edicto suo,
proximltatis nomlne bonorum possesslonem polllcetur hls qui
defuncto mortis tempore cognati fuerint. Nam quod in consue-
tudine nepotes cognati appellantur etiaiti eorum, post quorum
mortem concepti sunt, non proprie, sed per abusionem, vel potlus
dvacfiopiKcû/, Id est, per relatlonem accidit ((106)).
Paul D. 37,9,10 (7 quaest.) Posthumus natus quocunque tempore,
qui tamen testatorls morte conceptus iam erit, potest agnoscere
bonorum possesslonem : nam et ventrem praetor ex omnibus edlctl
partibus mlttit in possesslonem bonorum ; non mlssurus scllicet,
si ei nato daturus non esset bonorum possesslonem ((107)).
Le cas présenté par Scaevola est un peu plus complexe :
Scaevola D. 38,8,10 (2 resp.) : Intestata rellqult sororem
Septiciam diverse pâtre natam, et praegnantem matrem ex alio
marlto. Quaero, si mater hereditatem repudiaverlt, dum adhuc-
praegnans est, posteaque enlxa fuerit Sempronlam, an etiam
Sempronla bonorum Titiae possesslonem accipere possit ?
Ilespondit, si mater heredltate exclusa est, eam quae (ut pro-
poneretur) postea nata est, accipere posse ( (109)) .
En l'espèce, une Tltla est morte en laissant pour successlbles
sa soeur Septicia et sa mère enceinte des oeuvres d'un second mari.
La question se pose de savoir si, après que la mère enceinte ait
répudié la succession, sa fille Sempronla qui naît ensuite peut
obtenir la bonorum possesslo unde cognati. La réponse de Scaevola
est claire : bien que Sempronla ne fût pas née mais simplement
conçue au moment du décès de sa soeur utérine Titia, elle est
admise à réclamer la bonorum possesslo unde cognati.
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L'existence d'un enfant simplement conçu fait obstacle aux
successeurs de rang ou d'ordre inférieurs.
Ulpien D. 29,2,30,1 (8 ad Sab.) : Quod dicitur, proximus à fi-
lio posthumo heres, dum mulier praegnans est, aut putatur esse,
adiré hereditatem non potest : sed si scit non esse praegnantem,
potest : accipe proximus à ventre, qui suum heredem pariturus
est. Et non solum ad testâtes haec verba, verum ad intestates
quoque pertinent. Et in eo ventre idem accipias, qui legitimum,
vel consanguineum pariturus est; quoniam mortis tempore qui in
utero est, quantum ad moram faciendam inferioribus, et sibi
locum faciendum, si fuerit editus, pro iam nato habetur. Idem-
(3ue et per bonorum possessionem edictalem. Denique praetor
ventrem mittit in possessionem ((110)).
Le principe qui veut que celui qui réclame le bénéfice d'une
bonorum possessio soit conçu au moment où s'ouvre la succession,
connaît une exception relative aux biens de l'affranchi.
Paul D. 38,2,47,3 (II resp.) : Paulus respondit, nepotem etiam
post mortem avi conceptum, superstitem liberto, bonorum posses
sionem contra tabulas liberti aviti petere posse, et ad here
ditatem legitimam eius admitti. Responsum enim Juliani tantum
ad hereditatem legitimam, item bonorum possessionem avi peten-
dam pertinere ((111)).
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SECTION 5 ; LA PERTE DES lURA COGNATIONIS EN LIGNE PATERNELLE ET
EN LIGNE MATERNELLE
1. En principe, le législateur romain ne tient aucun compte des
liens de parenté qui unissent deux individus qui ne sont pas ci
toyens, comme l'ont bien montré les exemples cités par Pline le
Jeune dans le Panégyrique de Trajan et que confirme une preuve
implicite tirée du fragment n° 23 du Gnomon de l'Idiologue.
Pardalas, procurateur responsable de l'administration fi
nancière de l'Egypte sous Hadrien, confisque le patrimoine de
Romains qui s'étaient unis alors qu'ils étaient frères et soeurs.
En revanche, la teneur du fragment conservé indique bien que les
autochtones ne sont pas concernés par la mesure.
Gnomon 23 : OÔk Içbv 'Pcoyafoi/ SSeX<j)cc/ otJÔ& Tn0V(Sct/ â(SeÀ(j)â}v|
dvyaTêpaf auvKsxtjpriTai IlapôaÀfi/ yêvToi dtôeAcJiâjv auvkxeôvTuv ^rà
SïïapxovTa' Sv/Xa&EV ( (112) ) .
Ceci laisse supposer que relativement aux empêchements au
mariage et aux sanctions fiscales qui frappent les coupables
d'inceste, la parenté établie entre étrangers laisse à priori
le législateur romain indifférent (14).
1.2. Ce principe d'indifférence connaît cependant des .exceptions : le lien
biologique qui unit deux étrangers est pris en compte aux fins de les faire
bénéficier du mécanisme de l'anniculi causaè probatio ou de 1'erroris
causae prôbatio. Il intervient également .pour refuser la citoyenneté ro
maine conformément'aux dispositions de la lex Minicla ou à l'inverse,
l'accorder selon le sénatus-consulte d'Hadrien à tout enfant
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dont le père est latin et la mère romaine, même s'il existe
entre eux un ius connubii qui aurait dû conférer à l'enfant
la qualité de latin.
2. Le principe que je viens d'énoncer a pour corollaire logique
que toute capitis diminutio maxima ou média encourue par un ci
toyen romain entraîne la disparition de la reconnaissance des liens
juridiques de parenté cognatique tant en ligne paternelle qu'en
ligne maternelle alors que la capitis diminutio minima n'avait
pour effet limité que de supprimer les liens de parenté cognatique
fictivement attribués.
Ulpien D. 38,17,1,8 (12 ad Sab.) ; Capitis minutio salvo statu
contingens liberis nihil nocet ad legitimam hereditatem : nam
vêtus sola hereditas, quae lege duodecim tabularum defertur,
capitis minutione peremitur, novae vel ex lege vel ex senatus
consultis delatae non péremuntur capitis deminutione. Proinde
sive quis ante delatam capite minuatur, ad legitimam heredita
tem admittetur, nisi magna capitis deminutio interveniat, quae
vel civitatem adimit, ut puta si deportetur ((113)).
Modestin D. 38,10,4,11 (12 pand.) : Is cui aqua et igni inter-
dictum est aut aliquo modo capite deminutus est ita, ut liber-
tatem et civitatem amitteret, et cognationes et adfinitates
omnes, quas ante habuit, amittit ((114)).
2.1. Différentes peines capitales prononcées à l'occasion de
crimes et de délits et qui emportent avec elles la privation
du droit de cité comme la condamnation aux mines, l'inter
diction igni\et aquae et la déportation, mais non la reléga
tion, ont par conséquent pour effet d'entraîner la dispari
tion des liens juridiques de cognatio tant en ligne mater-
nelle que paternelle. universitécath.DELouv^,,,
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Africanus D. 37,1,13 (15 quaest.) : Edicto praetoris bonorum
possessio his denegatur, qui rei capitalis damnati sunt neque
in integrum restituti sunt. Rei autem capitalis damnatus
intellegitur is, cui poena mors aut aquae et ignis interdictio
sit. Cum autem in relegationem quis erit, ad bonorum passes-
sionem admittitur((115)).
Paul D. 48,23,4 (17 quaest.) : In metallum damnata mulier ëûm
quem prius conceperat edidit, deinde a principe restituta est.
Humanius dicetur etiam cognationis iura huic restituta videri
( (116) ) .
Ulpien D. 37,4,1,8 (39 ad ed.) : Filium habuit et ex eo nepotem;
filius emancipatus vel in potestate manens deportatus est :
quaeritur, an nepoti noceat. Et verius est in utroque casu ne
potem admittendum ; déportâtes enim mortuorum loco habendos
( (117) ) .
2.1.1. D'une façon générale^la relégation s'analyse comme une
limitation par l'autorité de choisir son lieu de sé
jour. Dans les textes que j'ai abordés, il faut en
tendre par relégation, un ordre de se rendre dans une
localité déterminée et de ne pas la quitter. Il
s agit donc bien d'une mesure d'internement ordinai
rement désignée d'ailleurs sous le nom de relegatio
in insulam., Elle n'entraîne ni asservissement ni
perte de citoyenneté.
Marcien D. 48,22,4 (2 inst.) : Relegati in insulam in potestate
sua liberos retinent quia et alia omnia sua retinent tantum
enim insula eis egredi non licet ((118)).
Pomponius D. 48,22,17,(18) 1 : Relegatus statum suum integrum
retinet et bona quae habet et potestatem in liberos sive ad
tempus sive in perpetuum relegatus est ((119)).
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Ulpien D. 28,22,7,2-3 :(10 de off. proc.) : Haec est differentia
inter deportatos et relegatos quod in insulam relegari et ad
tempus et in perpetuum quis potest. Sive ad tempus sive in
perpetuum quis fuerit relègatus et civitatem romanam retinet
et testamenti factionem ribh am'ittit ((120)).
Ulpien D. 48,22,14 pr. 1 : Relegatus est is qui interdicitur
provincia aut urbe continentibusque in perpetuum vel ad tempus.
Et multum interest inter relegationem et deportationem : nam
deportatio et civitatem et bona adimit, relegatio utrumque
conservât, nisi bona publicentur ((121)).
2.1.2. L'interdictio aqua et igni est une relégation
sans internement mais avec laquelle est comminée une
peine capitale pour le cas de rupture de ban. Elle
n'entraîne la privation du droit de cité que depuis
Tibère qui a somme toute aggravé le bannissement
introduit par Sylla sous menace de la peine capitale
en cas de rupture de ban. Plus exactement, le texte
de Dion ne mentionne que la perte de la testamenti
factio active.
Dion Ep. 57, 22 pour l'année 53 : (3TrE~lTre b Tigepio/ loif irupo/
Kai t)'5aTo/ e?px0Et'ai yfl 6iaT-if0eaTai ' Kai: toutô ical vOv <})uXcî'TTeTai.
A la suite de MOMT^SEN (15) , je suis enclin à penser
que la perte de la testamenti factio active qui est
"le critérium le plus saisissable du droit de la cité
romaine" signifiait la perte de ce dernier. C'est ce
qui s'avère selon les témoignages de Gaius et des
Titull ex corpore Ulpiani.
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Gaius I, 90 : Itaque si cui mulieri civi romanae praegnati aqua
et igni interdictuiti fuerit eoque modo peregrina facta tune
pariat, conplures distinguunt et putant, siquidem ex iustis
nuptiis concepit, civem romanum ex ea nasci; si vero vulgo
concepit, peregrinus ex ea nascitur ((123)).
L'enfant conçu en justes noces conservera la
citoyenneté romaine, mais perdra ses iura cogna-
tionis à l'égard de sa mère.
Gaius I, 128 : Cum autem is, cui ob aliquod maleficium ex
lege Cornelia aq ua et igni interdicitur, civitatem romanam
.amittat, sequitur ut, qui eo modo ex numéro civium romanorum
tollitur, proinde ac mortuo eo desinant liberi in .potestate
eius esse; nec enim ratio patitur ut peregrinae condicionis
homo civem romanum in potestate habeat. Pari ratione, et si
ei qui in potestate parentis sit, aqua et igni interdictum
fuerit, desinit in potestate parentis esse, quia aeque ratio
non patitur ut peregrinae condicionis homo in potestate sit
civis romani parentis ((124)).
T.U. 11,12 : Media c^'pitis deminutio dicitur per quam sola
civitate amissa libertas retinetur quod fit in eo qui aqua
et igni interdicitur ( (125)) .
2.1.3. La déportation est une peine qui fut introduite
sous Tibère. Elle consiste en une relégation avec
internement, entraînant la peine capitale en cas de
rupture de ban et comprenant la privation du droit
de cité et la confiscation du patrimoine. Aux textes
déjà cités ci-dessus, on peut ajouter
Marcien D. 48,22,15, pr. : Deportatus civitatem amittit, liber-
tatem retinet et iure civili caret, gentium vero utitur ((126)).
Ulpien D. 48,22,6, pr. (9 de off.procons.) : Inter poenas est
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etiam insulae deportatio quae poena adimit civitatem romanajij
((127)).
2.1.4. La peine des mines est considérée comme le mode
de répression le plus rigoureux après la peine de mort;
comme cette dernière, elle est de plein droit prccédée
de la flagellation et n'est prononcée qu'à perpétuité.
Les travailleurs y sont traités comme des servi poenae
appartenant à l'Etat; ils sont marqués au fer rouge,
leur chevelure est à moitié rasée et leur travail
s'accomplit dans les chaînes soUs surveillance mili
taire. Cette peine emporte bien évidemment la déché
ance de la citoyenneté (16).
Marcien D. 48,19,17, pr.l (1 inst.) : Sunt quidam servi poenae,
ut sunt in metallum dati et in opus metalli : et si quid eis
testamento datum fuerit, pro non scriptis est, quasi non
Caesaris servo datum, sed poenae. Item quidam d-noXx&ef sunt,
hoc est sine civitate : ut sunt in opus publicum perpetuo dati
et in insulam deportati, ut ea quidem, quae iuris civilis sunt,
non habeant, quae vero iuris gentium sunt, habeant ((128)).
2.2. La perte des iura cognationis à la suite d'une capitis
diminutio maxima qui fait de l'individu soit un servus soit
servus poenae est^de l'avis même de Modes tin^ irrémédiable.
L'individu perdrait ainsi tous les avantages fondés sur le
lien de parenté de façon définitive.
Modestin DJ8,8,7 (Q reg) : Is qui aliqua ratione servus factus est,
manumissione nulla ratione recipit cognationem ((129)).
La compilation de Justinien nous a toutefois conservé
plusieurs fragments où sont très clairement mentionnés des
exceptions indiscutables à ce principe trop absolu.
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Au texte d'Ulpien (D. 38,17,2,3-4) déjà cité, ajoutons
Paul D. 48, 23, 4 (17 quaest.) : In metallum damnata mulier
eum quem prius conceperat edidit, deinde a principe restituta
est. Humanius dicetur etiam cognationis iura huic restitua
videri ( (130)).
Ulpien D. 37, 4, 1, 9 (33 ad ed.) et Hermogénien D. 37, 4, 2
(3 epit. jur.) : 9 : Si et pater et filius deportati
sint et ambo restituti, dicemus ad bonorum possessionem admitti
filium. Sed et si filius in metallum damnatus vel alia poena,
quae servum efficit, restitut sit, nihilo minus admittetur :
aliter non. 2 : Hennogenianus libre tertio iuris epitoniarum
idemque est et si pater poenae et servus efficiatur et postea
restituatur ((131)).
La restitutio des iura cognationis accordée par l'em
pereur ne postule pas nécessairement la restitution de la
patria potestas. Depuis Trajan^ces deux notions peuvent être
dissociées quand il s'agit de faire acquérir la citoyenneté;
de façon analogique en allait-il de même quand il s'agissait
de recouvrer la citoyenneté. Si l'octroi de la patria potes-
tas implique nécessairement la reconnaissance d'un lien du
sang, l'inverse n'est pas vrai. La restitution de ces avan
tages dans leur ensemble n'est assurée que si l'empereur
consent à une restitutio per omnia in integrum.
P.S. 4, 8, 22 (24) : successio proximiori defertur. Ab hosti-
bus captus neque sui neque legitimi heredis ius amittit post-
liminio reversus. Quod et circa eos, qui in insulam deportan-
tur vel servi poenae effecti sunt, placuit observari, si per
omnia in integrum indulgentia principali restituantur ((132)).
Dans d'autres circonstances, en accordant la restitutio
à l'instar de ce qui se passe en cas d'octroi de la citoyen-
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netê, l'empereur s'est réservé le droit de juger cognita
causa si l'acquisition de la patria potestas était ou non fa
vorable aux descendants. Mais le refus de la patria potestas
ne doit pas être interprété nécessairement dans cette hypo
thèses comme un refus des iura cognationis.
Gordien C.J. 51, 6 s.d. : In insulam filio deportato hacque
ratione vinculo paternae potestatis exempto, si postea ex in
dulgentia divi Alexandri, ut proponis, reditus in patrium
solum praecedensque dignitas restituta sit, potestas tamen
patria repetita non videtur ((133)).
Dioclétien-Maximien C.J.9,51, 9 s.d. : Si pater vester in
insulam deportatus generali indulgentia restitutus est nec,
ut liberos in potestatem reciperet, specialiter impetravit,
in dubium non venit hereditatis commodum per vos ei adquiri,
quos sententia contra eum prolata patres familias affecit,
nequaquam potuisse ( (134)) .
Une consitutiôn; de l'empereur Constantin adressée à
Maximus fait d'ailleurs mention de points de vue différents
concernant la reconnaissance automatique de la patria potestas
en cas de restitution qui opposait l'enseignement de Papinien
à ceiix de Paul et Ulpien. L'avis du premier semble d'ailleurs
avoir prévalu.
Constantin 9,51,13,3-4 : 3 : Quem si comperta integritas, ut
naturae, ita officio liberis restituerit : ei gubernacula
rerum tradenda sunt, cuius ad imitationem publici iuris provisa
custodia est. Quae nisi bonis patribus detur : luctuosior erit
filius reditus, quam discessus. 4 : Ideoque tantum ad resti-
tutionem indulgentia valeat, quantum ad correctionem sententia
valuit : utque deportationis ipsum per se nomen rerum omnium
spoliatio est, ita indulgentiae restitutio, bonorum ac digni-
tatis, uno nomine amissorum omnium sit recuperatio. Et filii
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émaneipationem a patribus officiis petant : ut libertatem, non
damnationis, sed lenitatis paternae testem habeant ((135)).
La tendance de la jurisprudence classique tardive fut
même de reconnaître les iura cognationis indépendamment de
toute restitutio principis^ au moins dans une hypothèse.
Ulpien D. 38,17,1, 6 (12 ad Sab.) : ... Quive rei capitalis
damnatus neque restitutus est ex senatusconsulto Orphitiano
ad matris hereditatem non admittebatur ; sed humana interpre-
tatione placuit eum admitti ((136)).
2.2.1. Par opposition aux servi poenae, 1'effectus
libërtihus semble devoir être exclu de tout rétablis
sement de ses droits de parenté.
Ulpien D. 38,17,2,2 (13 ad Sab.) : Sed si filius vel filia
libertini sint effecti, mater legitimam hereditatem vindicare
non poterit, quoniam mater esse huiusmode filiorum desiit ;
idque et luliànus scripsit et constitutum est ab imperatore
nostro ( (137)) .
Modestin nous apprend qui sont ces effecti
libertini.
Modestin D. 1,5,21 (7 reg.) : Homo liber, qui se vendidit, manu-
missus non ad suum statum revertitur quo se abdicavit sed effi-
citur libertinae condicionis ((138)).
Un extrait d'Ulpien est parfaitement clair sur
la différence d'attitude du législateur romain selon
qu'il vise des servi poenae ou des libertini effecti :
les premiers peuvent être restitués mais pas les
seconds.
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Ulpien D. 38, 17,1,4 (12 ad Sab.) : Filio, qui mortis tempore
matris civis Romanus fuit, si ante aditam hereditatem in
servitutem deducatur, légitima hereditas non defertur nec si
postea liber factus sit, nisi forte servus poenae effectus
bénéficié principis sit restitutus ((139)).
2.3. La capture par l'ennemi fait du citoyen un servus
hostium; il subit donc une capitis deminutio maxima qui le
prive de sa personnalité juridique et ,par conséquent^des
iura cognationis. Son retour définitif dans la patrie les
lui rendra conformément aux effets du postliminium.
Gaius I, 129 : Quodsi ab hostibus captus fuerit parens, quamvis
servus hostium fiât, tamen pendet ius liberorum propter ius
post liminii, quod hi qui ab hostibus capti sunt, si reversi
fuerint, omnla pristina iura recipiunt; itaque reversus habe-
bit liberos in potestate. Si vero illic mortuus sit, erunt
quidem liberi sui iuris; sed utrum ex hoc tempore quo mortuus
est apud hostes parens an ex illo quo ab hostibus captus est
dubitari potest. Ipse quoque filius neposve, si ab hostibus
captus fuerit, similiter dicemus propter ius postliminii
potestatem quoque parentis in suspenso esse ( (14 0)) .
T.U. 10, 4 : Si pater ab hostibus captus sit, quamvis servus
hostium fiât, tamen cum reversus fuerit, omnia pristina iura
recipit iure postliminii. Sed quamdiu apud hostes est, patria
potestas in filio eius intérim pendebit; et cum reversus fuerit
ab hostibus, in potestate filium habebit; si vero ibi decesse-
rit, sui iuris filius erit. Filius quoque si captus fuerit ab
hostibus, similiter propter ius postliminii patria potestas
intérim pendebit ((141)).
Pomponius D. 4 9,15,5,1 (37 ad A. Mucium) : In bello, cum hi qui
nobis hostes sunt, aliquem ex nostris coeperunt, et intra
praesidia sua perduxerunt : nam si eodem bello is reversus
fuerit, postliminium habet, id est, perinde omnia restituuntur
ei iura, ac si captus ab hostibus non esset. Antequam in
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praesidia perducatur hostium, manet civis. Tune autem reversus
intelligitur, si aut ad amicos nostros perveniat, aut intra
praesidia nostra esse coepit ((142)).
Paul D. 49, 15, 19, pr. (16 ad. Sab.) : Postliminium est ius
ainissae rei recipiendae ab extraneo, et in statum pristinum
restituendae, inter nos ac liberos popups . regesque, moribus,
legibus, constitutumi. Nam quod belle amisimus, aut etiam citra
bellum, hoc si rursus recipiamus, dicimur postliminio recipere.
Idque naturali aequitate introductum est, ut qui per iniuriam
ab extraneis detinebatur is ubi in fines suos rediisset, pris
tinum ius suum reciperet ((143)).
2.1.3. Le sort de l'enfant conçu durant la captivité de
ses parents et rentré avec l'un d'eux à Rome, a été
spécialement réglé par une constitution des empereurs
Sévère et Caracalla à laquelle font allusion Marcien
et Ulpien.
Sévère-Caracalla C.J. 8,50,1 S.d.: Ex duobus captivis Sarmatia nata
patris originem ita secuta videtur, si ambo parentes in civi-
tatem nostram redissent, quamquam enim iure proprio postlimi
nium habere non possit quae capta non est, tamen parentum
restitutio reddet patri filiam. Qui.cum ab hostibus interemptus
est, matris dumtaxat condicionem quae secum filiam duxit, vi
detur necessario secuta. Nam fictio legis Corneliae, quae lé
gitimes apud hostes defuncto constituit heredes, ad eam illic
suscepta est non pertinet, cum eo tempore quo captus est diem
suum pater obisse existimetur ((144)).
Marcien D. 49, 15, 25 : Divi Severus et Antonius rescripserunt :
Si uxor cum marito ab hostibus capta fuerit, et ibidem ex marito
enixa sit; si reversi fuerint, iustos esse et parentes et li
beros, et filium in potestate patris, quemadmodum iure postli-
minii reversus sit. Quod si eum matre sola revertatur : quasi
sine marito natus, spurius habebitur ((145)).
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Ulp. D. 49, 15, 9 (4 ad . C. Jul. Pap.) : Apud hostes suscep-
tus filius si postliminip redierit, filii iura habet : habere
enim eum postliminium, nulla dubitatio est post rescriptum
imperatoris Antonini et divi patris eius ad Oviniuiti Tertullum
praesidem provinciae Mysiae inferioris ((146)).
2.3.1.1. La filiation de l'enfant en ligne paternelle
est conditionnée par le retour de son père. Si ce
lui-ci l'accompagne, l'enfant sera soumis à sa
patria potestas et^par conséquent, sera son agnat et
son cognât. Dans le cas contraire, l'enfant est dans
la condition d'un spurius. La fiction de la lex
Cornelia qui, à des fins successorales, répute le
père décédé au moment de sa capture, ne peut lui
profiter car elle fait nécessairement de l'enfant un
bâtard. La solution aurait été différente si l'en
fant était conçu au moment de la capture de son père
légitime; dans ce cas, la fiction de la loi Cornelia
devait l'assimiler à un posthume qui retrouvait ses
droits en même temps que la liberté.
Julien D. 1,5,26 (69 dig.) : Qui in utero sunt, in toto pene
iure civili intelliguntur in rerum natura esse. Nam et legi-
timae hereditates his restituuntur : et si praegnans mulier ab
hostibus capta sit; id, quod natum erit, postliminium habet :
item patris, vel matris conditionem sequitur ((147)).
2.3.1.2. La filiation en ligne maternelle est également
subordonnée au retour de la mère : dumtaxat... secum
filiam duxit...
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2.4. Le captif romain qui a été racheté à l'ennemi par un
autre citoyen sans être servus, n'acquiert pas néanmoins la
pleine capacité de l'ingénu. Une constitution impériale
mentionnée par Tryphonien, et qui pourrait avoir été l'oeuvre
des empereurs Sévére et Caracalla (18), prévoit que le
redemptus ne pouvait jouir automatiquement de tous les effets
normaux du postliminium; il reste assujetti à l'auteur de
son rachat dans un rapport que les sources décrivent de façon
analogique comme un ius pignoris ou un vinculum pignoris.
Cette situation ne prenait fin que par le remboursement des
sommes avancées pour payer la rançon.
Gordien C.J. 8,50,2, pr. 1 ta 241); Ab hostibus redempti, quoad
exsolvatur pretium, magis in causam pignoris constituti, quam
in servilem conditionem esse detrusi videntur. Et ideo si
nummi eo nomine expensi donatio intercedat, pristinae conditioni
eos reddi manifestum est. Proinde si ab hostibus redemptam,
post dissolutum veluti naturalis pignoris vinculum habere in
matrimonio coepisti : nihil est, quod de statu eius seu libe-
rorum communium debeas pertimescere ( (148)) .
Le statut du redemptus affecte incontestablement ses
rapports familiaux. Il ne peut contracter de justes noces^
comme le fait comprendre Ulpien.
Ulpien D. 49,15,21, pr. (5 opin.) : Si quis ingenuam ab hostibus
redemptam eo animo secum habuerit, ut ex ea susciperet liberos,
et postea ex se natum sub titulo naturalis filii cum matre
manumiserit : ignorantia mariti, eiusdemque patris, neque
statui eorum quos manumisisse visus est, officere debet; et
exinde intelligi oportet remissum matri pignoris vinculum, ex
quo de ea suscipere liberos optaverat : ideoque eam quae postli-
minio reversa erat libéra et ingenua, ingenuum peperisse constat.
Quod si publice praeda virtute militum recuperata, nulli
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pretium matris pater nuineraverit ; protinus postliminio reversa,
non cum domino, sed cum marito fuisse declaratur ((149)).
En l'espèce, une citoyenne captive avait été rachetée
par un citoyen qui désirait en faire son épouse tout en igno
rant sa qualité de citoyenne au point de se croire obligé
de l'affranchir, elle et l'enfant qu'il en eut. Ulpien est
d'avis qu'en acceptant d'épouser son redemptor, la femme
avait immédiatement levé l'hypothèque et, par le jeu du
postliminium, recouvré sa condition d'ingénue romaine.
L'union consentie constituait donc bien des justes noces
et l'enfant était légitime du mari sans qu'il fut besoin
d'aucun acte d'affranchissement. Le redemptus ne peut avoir
d'héritiers légitimes,
Ulpien D, 49,15,15 (12 ad Sab,) : Si pâtre redempto, et ante
luitionem defuncto, filius post mortem eius redemptionis
quantitatem offerat, dicendum est suum ei posse existere :
nisi forte quis subtilius dicat hune, dum moritur, quasi iure
pignoris finito nanctum postliminium, et sine obligatione debi-
ti obisse, ut poterit suum habere. Quod non sine ratione
dicetur ( (150) ) .
Cette situation fait présumer qu'il ne devait pas davan
tage exercer Ta patria pôtestas sur ses enfants. Elle cons
titue finalement un moyen de pression sur les héritiers pour
les contraindre à rembourser le redemptor, encore que cer
tains juristes , désireux de favoriser les successibles, aient
pu proposer un astucieux raisonnement que ne désavoue pas
formellement Ulpien : la mort du redemptus est en quelque
sorte assimilée à l'exécution du gage qui éteint la dette,
ce qui permet aux effets du postliminium de reprendre
pleinement leur empire.
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Un cas différent se présente quand il s'agit pour le
redemptus de s'enrichir en acceptant une succession qui lui
permettrait éventuellement de rembourser sa dette. Un ex
trait du quarantième livre ad edictum d'Ulpien suppose qu'un
redemptus puisse demander une bonorum possessio sans faire
allusion au remboursement préalable. ,
Ulpien D.37,6,1,17 (40 ad ed.) : Qui ab hostibus captus, post
mortem patris redit, licet moriente pâtre nihil habuit, cum
apud hostes fuerit ; tamen et ad bonorum possessionem admit-
tetur, et conferet scilicet ea, quae moriente pâtre haberet,
si ab hostibus captus non fuisset. Sed etsi redemptus ab hosti
bus mortis tempore patris inveniatur, aeque collatio erit.
facienda ( (151)) .
Ce même Ulpien reconnaît à la mater redempta un droit à
la succession légitime de l'enfant mis au monde pendant la
durée de sa quasi-servitude (,i>^. 38,17,2,3) sans faire davan
tage allusion à l'éventualité d'un remboursement préalable.
Sauf à admettre deux fois et dans deux ouvrages différents
un manque de précision de l'auteur ou des compilateurs, il
semble logique de conclure que le statut de redemptus laisse
persister la reconnaissance juridique des liens de parenté de
manière restrictive, dans le seul but de justifier un titre
de successeur ab intestat civil ou prétorien. Ainsi s'ex
pliquerait à contrario que le lien de parenté est méconnu dans
le cadre de l'application du sénatus-consulte Orfitien,
puisqu'Ulpien ne le mentionne pas in sede materiae (D. 38,17,
1,1-2). Sans doute, par identité de motif, ses cognats ne
sont-ils pas admis à la succession prétorienne du redemptus
ante luition'em. Mais sur ce point, les sources sont muettes.
272
Notons enfin que les enfants d'une citoyenne redempta sont
libres avant le remboursement.
Dioclétien-Maximien C.J. 8,50,8 (a 291) .: Praeses provinciae, ne ulte-
rius in servitutis iugo detine' curae habebit, qui pro
solertia sua parum ignorât filiorum tuorum statum tueri, quos
postea quam redempta es, enixam te esse significas : cum eos
qui post redemptionem nescuntur, ne pignoris quidem vinculo
ob pretium quod pro his datum non est, teneri, nullis aucto-
ribus visum est ( (152)) .
2.5. L'enfant conçu et mis au monde alors que la mère est
esclave reçoit le statut d'esclave. Mis à part les effets
reconnus à la cognatio servi1is, il ne jouira pas de iura
cognationis même s'il parvient avec ses auteurs à la citoyen
neté. Une hypothèse échappe toutefois à la rigueur de ce
principe.
Ulpien D. 38,16,1,1 (12 ad Sab.) : Quaeri poterit, si ex ea,
quae in fideicommissa libertate môram passa est, conceptus et
natus sit, an suus patri existât ? Et cum placeat, eum inge-
nuum nasci, ut est a divis Marco et Vero, et imperatore nostro
Antonino Augusto rescriptum, cur non in totum pro manumissa
haec habeatur, ut uxor ducta suum pariat ? Nec mirum sit ex
serva ingenuum nasci, cum et ex captiva rescriptum sit inge-
nuum nasci. Quare ausim dicere, etsi pater huius pueri eiusdem
sortis fuerit, cuius mater moram passa in libertate fideicom-
missa, ipseque moram passus est, suum eum patri nasci exemple
captivorum parentum, cum quibus rediit. Ergo sive postea pater
eius post moram manumittatur, recipiet eum in potestate : sive
ante decesserit, definiendum erit suum existere ((153)).
La solution proposée par Ulpien procède d'un raisonne
ment analogique axé sur la solution que les empereurs Sévère
et 'Caracalla avaient consacré à propos du statut des enfants
conçus et mis au monde pendant la captivité de leurs parents.
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Le ton d'Ulpien montre qu'il s'agit d'une innovation due à
l'enseignement du jurisconsulte; elle sera consacrée par la
pratique dans le cadre de l'application des sénatus-consultes
Tertullien et Orfîtien.
3. Sans pour autant modifier le status libertatis, civitatis
ou familiae, c'est-à-dire, en dehors de toute capitis djminutio,
il arrive que l'organisation juridique romaine ait limité la ca
pacité de jouissance de certains citoyens en raison de leur manque
de respectabilité sociale appelée existimatio, fama ou intégra
dignitas. Trois statuts sociaux déterminés ont eu, soit tempo
rairement, soit restrictivement dans leurs effets, une incidence
spécifique sur les iura cognationis :
3-1• L'individu qui s'est engagé volontairement pour combattre
les bêtes dans l'arène, est frappé de l'incapacité de succé
der à sa mère en vertu du sénatus-consulte Orfitien. Une
incapacité identique frappe son fils en puissance car^ juri
diquement, la succession maternelle ainsi acquise tomberait
finalement dans le patrimoine du père. Ces incapacités furent
supprimées, au plus tard à l'époque d'Ulpien (19).
•3 • 2. La mater famosa ou probrosa, c'est-à-dire notamment 1'
actrice de théâtre, la prostituée ou la maquerelle^
est privée des avantages du lus trium liberorum conférés par
lex Julla Papia; en revanche, elle conserve avec son en
fant les droits de succession réciproques établis par les
sénatus-consultes Tertullien et Orfitien. Cette différence
de traitement correspond, dans le temps, à un assouplissement
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certain de la législation à l'égard des enfants illégitimes
(20) .
3.3. Le statut particulier du soldat lui interdit de re
présenter un parent en justice (21).
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SECTION 6 : LA COGNAT10 SERVILIS
1. Le principe de l'indifférence iure civili des liens de
parenté qui unissent des esclaves est nettement affirmé par
Paul et Ulpien.
Paul, D. 38, 10, 10, 5 (lib. sing.) : Non parcimus his nomini-
bus, id est, cognatorum, etiam in servis. Itaque parentes et
filios, fratresque etiam servorum dicimus : sed ad leges ser-
viles cognationes non pertinent ((154)).
Ulpien T.U. 12, 3 : libertinus autem nullo modo patri heres
fieri possit qui nec patrem habuisse videtur cum servilis
cognatio nulla sit ((155)).
Dans son 4 0ème livre ad edictum où il commente la bonorum
/
possessiô unde cogriati, Ulpien argumente de la difficulté qui se
rencontre quand il s'agit d'établir rigoureusement les liens de
filiation des esclaves.
Ulpien D. 38, 8, 1, 2 : Pertinet autem haec lex ad cognationes
non serviles. Nec enim facile ulla servilis videtur esse
cognatio (( 156)) .
Cet argument ne convainc qu'à moitié puisque dans d'autres
domaines du droit positif romain la parenté cognatique a effecti
vement développé^de façon restrictive toutefois, des effets juri
diques. Le refus d'accorder la bonorum possessio unde cognati
à un esclave s'explique mieux par le souci inavoué de l'auteur
de ne pas renforcer le pouvoir économique d'un affranchi qui reste
malgré tout un citoyen de seconde zone.
Une allusion à ces mêmes difficultés se retrouve dans l'en
seignement de Paul qui résout le problème d'une manière à la fois
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pragmatique et significative de la reconnaissance de la personna
lité servile imposée par les exigences morales.
Paul D. 23, 2, 14, 2 (35 ad ed.) : Serviles quoque cognationes
in hoc iure observandae sunt. Igitur suam matrem manumissus
non ducet uxorem. Tantundem iuris est, et in sorore, et sororis
filia. Idem e contrario dicendum est, ut pater filiam non
possit ducere, si ex servitute manumissi sint, etsi dubitetur
patrem eum esse. Unde nec vulgo quaesitam filiam pater natu-
ralis potest uxorem ducere : quoniam in contrahendis matrimoniis
naturale ius, et pudor inspiciendus est : contra pudorem est
autem filiam uxorem suam ducere ((157)).
2. Lorsque deux esclaves ont acquis le statut de citoyen, les
liens naturels de parenté qui les unissaient dans la servitude
vont, de façon restrictive, être consacrés par le législateur qui
déroge ainsi de façon ponctuelle au principe de l'indifférence du
lien cognatique qui s'établit éntre deux individus non citoyens.
La cognatiô servilis ^en effet,
a) crée un empêchement aux justes noces (22);
b) oblige parents et enfants à demander l'autorisation du pré
teur pour se citer mutuellement en justice et, de façon plus
générale, leur impose un devoir d'obsequium et ses conséquences
dans le domaine processuel (23);
c) constitue une juste cause d'affranchissement selon la lex Aelia
Sentia (24).
3. La parenté naturelle, comme les unions d'esclaves, fut prise
en considération^sinon du point de vue juridique, au moins du point
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de vue moral ou social^dans le but d'éviter la séparation des
esclaves conjoints ou proches.
Ulpien D. 21, 1, 35 (1 ad ed. edil..cur.) ; Plerunque propter
morbosa mancipia etiam non morbosa redhibentur, si separari
non possunt sine magno incommodo, vel ad pietatis rationem
offensam. Quid cuim si filio retento parentes redhibere mal-
uerint, vel contra ? Quod et in -fratribus, et in personis
contubernio sibi coniunctis, observari • oportet ((158)).
Des esclaves achetés sur un marché sont atteints d'une maladie
qui constitue juridiquement un vice caché. L'acheteur restituera
en échange de leur prix non seulement les esclaves malades mais
également ceux qui sont sains pour satisfaire à la; ratio pietatis
qui interdit de séparer des conjoints, des enfants de leurs
parents, des frères de leurs soeurs.
Une solution identique est proposée par Ulpien quaçid, dans
un lot d'esclaves acheté pour un prix global, l'un d'eux est malade :
seul cet esclave peut être restitué en échange de son prix sauf
si la séparation est rendue impossible en raison de liens de
frères.
Ulpien D.21, 1, 38 infin. : Haec et in hçminibus dicemus, pluri-
bus uno pretio distractis : nisi si separati non possint,
utputa si tragoedi, vel mimi,
Paul D. 21, I, 30 : Vel fratres :
Ulpien D.21, 1, 40 : Hi enim non erunt separandi ((15 9)).
En cas de legs de 1'instrumentum d'un fond, selon une déci
sion d'Ulpien qui s'en réfère à Servius, sont également compris
les esclaves spécialisés dans la gestion du fonds. Et le juris
consulte d'ajouter :
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Ulpien D. 33,7,12,7 (20 ad Sab.) : Uxores quoque et infantes
eorum, qui supra enumerati sunt, credendum est in eadem villa
agentes voluisse testatorem legato contineri : neque enim
duram separationem iniunxisse credendus est ((160)).
Sur la solution à apporter au problème de la séparation de
la famille servile^une partie au moins de la jurisprudence
classique antérieure à Ulpien fut d'un avis différent. Deux textes
attribués à Scaevola admettent le principe de la séparation. Dans
le premier cas d'espèce, un frère a institué pour héritiers son
fils et son épouse; il a exhérédé sa fille tout en disposant en sa
faveur un legs de dix esclaves à condition qu'elle se marie dans la
famille. L'épouse fut chargée de désigner ces 10 esclaves le jour
où elle fait adition d'hérédité. La fille se marie ensuite dans
la famille et la question se pose si, outre ses dix esclaves, elle
a également droit à leur descendance. La réponse est clairement
négative.
Scaevola D. 33, 5, 21 (22 dig.) ; Filium et uxorem heredes
scripsit : filiam exheredavit, et ei legatum dédit, cum in
familia nuberet centum, et cum in familia nupserit, his verbis ;
Insuper arbitratu Semproniae matris eius mancipia decem, quae
confestim post aditam hereditatem meam a Sempronia uxore mea
eligi volo. Quae mancipia, cum in familiam nupserit, dari volo :
et si antequam nupserit, aliquod ex mancipiis decesserit, tune
in locum eius arbitratu Semproniae matris eius dari volo, dum
ad eam plenus numerus perveniat. Quod si Sempronia mater eius
non elegerit, tune ipsa sibi quae volet, eligat. Quaesitum
est, cum mater elegerit, an ea quae ex his mancipiis ante
nuptias adgnata sunt, ad puellam supra numerum decem mancipio-
rum pertineant ? Respondit, cum mancipiorum legatum in tempus
nuptiarum testator transtulit, id quod medio tempore ancillae
enixae sunt, ad filiam non pertinere. Idem quaesiit,ante
nuptias, eorundem mancipiorum fructus et usus an ad Semproniam
matrem pertineant ? Respondit nihil proponi, cur ad matrem
pro solido pertineant ((161)).
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Ce même jurisconsulte est d'avis que le legs d'un esclave
acteur ne comprend pas son épouse et sa fille.
Scaevola D. 33,7,20,4 (3 resp.) : Idem quaesiit in actore lega-
to, an uxor et filia legato cédant ; cum actor non in praediis,
sed in civitate moratus sit ? Respondit, nihil proponi,
cur cédant ((162)).
Les hésitations de la jurisprudence classique sont bien
illustrées par deux extraits des Sentences de Paul qui, du point
de vue de la conservation de la famille servile, sont parfaitement
contradictoires.
P.S. 3,6,38 : uxores eorum qui operantur magis est ut instru
mente cédant ((163)).
P.S. 3,6,4 0 : uxores vero eorum qui mercedes praestare
consueverant neque instructionis neque instrumenti appellatione
continentur ((164)).
Une constitution de Constantin mettra fin à toute discussion.
Constantin C.J. 3,38,11 (a.334) : Possessionum divisiones ita
fieri oportet, ut intégra apud successorem unumquemque servo-
rum vel colonorum adscriptitiae conditionis, seu inquilinorum
proximorum agnatio vel affinitas permaneat : quis enim ferat
liberos à parentibus, à fratribus sorores, à viris conjuges
segregari ? Igitur si qui sic sociata, in ius diversum man-
cipia vel colonos distraxerint, in unum eadem redigere cogantur.
((165)).
La lex Pompeia parricidii, à la s,uite d'une interprétation
jurisprudentielle^a étendu son champ d'application aux individus
liés par une parenté servile. Ce cas constitue le témoignage le
plus sûr de la reconnaissance juridique d'un lien de parenté
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unissant deux esclaves, même si son objet est restreint. Il
est un jalon indéniable dans la reconnaissance de la personnalité
servile (25).
